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Resumen: El autor analiza la problematica en relacion a los alcances de la
agravante de organizacion criminal en el delito de colusion, estableciendo si
dicha organizacion exige que el sujeto publico sea un integrante o puede
realizar otro tipo de colaboracion. Igualmente, si la organizacién criminal

necesariamente debe desarrollarse dentro de la Administracion publica o es
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posible también comprender el &mbito empresarial, si la situacion agravante

es aplicable al extraneus, entre otros aspectos.

Palabras clave: Organizacion criminal, tercero interesado, sujeto publico,
persona juridica, concertacion, integrante, colaborador, actuacion por

encargo.

INTRODUCCION

En los ultimos tiempos el fendmeno de la criminalidad organizada se ha extendido
a distintos ambitos de la sociedad (a través de la ciberdelincuencia, delincuencia
empresarial, etc.), encontrando que uno de sus mayores espacios esta relacionado a los
actos de corrupcion, sin lugar a dudas, por los beneficios econdmicos que ello conlleva,
como ya en su momento precise (Martinez, 2019, p.62) , solo por citar un ejemplo, la
Contraloria General de la Republica ha establecido que en el afio 2021, los actos de
corrupcion han ocasionado al pais un perjuicio economico estimado en S/ 24 262 964 827
(Contraloria General de la Republica, 2022, p. 33), que representa el 13.6% del
presupuesto nacional devengado o ejecutado, siendo uno de los espacios de mayor
incidencia el de los procesos de contratacion publica.

Asi, las contrataciones publicas son el espacio donde mayor énfasis han colocado
los agentes corruptos, situacion de larga data; como indica (Caciagli, 1996, p.63), en los
afios 1960 a 1990 se aprecia un crecimiento de los actos de corrupcion a través de la
incursion de las mafias italianas, quienes después de una larga participacién en las
corrupciones enfocaron su actuar en las contrataciones publicas (construccion de
carreteras). De la misma forma, precisa (Rodriguez y Munoz, 2020, p. 871) esta
inclinacion hacia los contratos publicos:

Las medidas para combatir la corrupcion en la contratacion publica, como

es sabido, se han desarrollado de manera significativa en los tltimos afios

tras la constatacion de ser este uno de los sectores mas proclives a la

proliferacion de practicas ilicitas.

Igualmente, sefiala la Catedratica de la Universidad de Valencia Jarefio (2017) el

aumento delictivo en relacién a los contratos publicos “Las mayores cifras delictivas
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relacionadas con la corrupcion publica se producen en relacidon con la contratacion

publica en el ambito de la Administracion” (p.1).

Asi, se advierte la compenetracion de las organizaciones criminales en las
instituciones publicas, algo que ya mencionaba Caciagli (1996) en relacion a las mafias
en Italia; indica el autor italiano que, por ejemplo, la mafia siciliana dejo de un lado la
fuerza y coaccidn para obtener obras y servicios publicos, pues su medio para ello se
volvid los actos de corrupcion. Alin mas, estas organizaciones criminales formaron parte
de la administraciéon publica, al introducir a integrantes de su organizaciéon como
funcionarios de alto cargo (alcaldes, etc.), obteniendo asi, el poder (monopolio) y decision
sobre la concesion de obras y servicios publicos (p. 101 y ss.). En igual sentido, Borrelli

(2006), en el marco de la vivencia en Italia, menciona:

Sale a la luz, sucesivamente, gracias a la colaboracion de muchos
protagonistas y a las investigaciones de policia, todo un sistema oculto de
contribuciones suministradas desde el mundo econdémico a los partidos

politicos, que tenia como contrapartida la asignacidon de concesiones para

obras o suministros publicos, la elusién de las reglas establecidas para el

desarrollo de los concursos, la omision de los exigentes controles sobre la

calidad del resultado, la aceleracidon del pago del precio de la obra por parte

del ente publico que convocaba el concurso. (p. 373)

Las organizaciones criminales vinculadas a la corrupcion publica y/o
politica, bajo la forma muchas veces de redes criminales, a menudo utilizan
empresas de fachada para acceder a la contratacion publica de obras de gran
envergadura por medio de lobbies ilegales, lo cual constituye a todas luces
uno de los espacios més rentables que concede el Estado. (Chappa, 2016,

p.271)

Del mismo modo, debemos contrastar esta situacion de las organizaciones
criminales en los contratos publicos con los resultados del sistema de justicia. Asi, de
acuerdo a la informacion del INPE sobre la poblacion penitenciaria relacionada a las
organizaciones criminales, en el afio 2020, en total se encontraban como internos 750,

entre procesados y condenados, debiendo sefialar que, solo se encontraban 06 personas
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condenadas; para el afio 2021, el total de internos era de 28 por organizacion criminal y
28 por banda criminal, en tanto que, al afio 2022, se observa que era de 805 internos, entre
ellos 14 condenados; finalmente, para el afio 2023, en total encontramos 932 internos, con
65 condenados; como se aprecia, la incidencia en relacion a la persecucion y sancionde
personas vinculadas a organizaciones criminales viene aumentando poco a poco; no

obstante, su incidencia es ain muy baja.

Esta situacion, ha generado que el legislador establezca de forma especifica una
agravante dentro del delito de colusion sobre organizacion criminal (articulo 384°) del
Codigo penal, al encontrarnos dentro de un ambito muy delicado, y donde la incidencia
de las organizaciones es mayor. Asi, se modifico a través del Articulo 2° de la Ley N°

31178, publicada el 28 abril 2021, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 384. Colusion simple y agravada

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades
de adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concierta con los
interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado,
segun ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de seis afnos; inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del
articulo 36, de cinco a veinte afios; y, con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razon de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones
de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del
Estado mediante concertacion con los interesados, defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segln ley,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
quince afios; inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo
36, de cinco a veinte afos; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.

La pena sera privativa de libertad no menor de quince ni mayor de veinte

afios; inhabilitacion a que se refieren los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36, de
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naturaleza perpetua, y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta
dias-multa, cuando ocurra cualquiera de los siguientes supuestos:

1. El agente actie como integrante de una organizaciéon criminal, como

persona vinculada o actae por encargo de ella.

2. La conducta recaiga sobre programas con fines asistenciales, de apoyo o
inclusion social o de desarrollo, siempre que el valor del dinero, bienes,
efectos o ganancias involucrados supere las diez unidades impositivas
tributarias.

3. El agente se aproveche de una situaciéon de calamidad publica o
emergencia sanitaria, o la comision del delito comprometa la defensa,

seguridad o soberania nacional. (Ley N° 311782, 2021)

Sobre el particular, y fin de tener un panorama claro sobre la corrupcion,
comprendemos por corrupcion publica (Guimaray, 2021) al ilicito por medio del cual un
sujeto publico (funcionario, servidor, autoridad, etc.) realiza un uso inadecuado de sus
facultades o cualidades (p. 128) a través del ingreso a su ambito de un agente externo, el
agente corruptor. De la misma forma, la corrupcion (publica), como fendémeno social,
afecta gravemente a las instituciones del Estado, proyectando sus efectos en la percepcion
ciudadana y los actores del mercado (Ripolles, 2004, p. 41) debido a que, genera
desconfianza en las instituciones publicas®, que repercute, como menciona (Caciagli,
1996, pp.84 y 91), en la maduraciéon de una conciencia ciudadana participativa e intereses
colectivos, mds alin si su actuar se conecta con las actividades de una organizacion

criminal®.

Dicho impacto también ha sido resaltado por el (Tribunal Constitucional del Peru,
Exp. N° 00017-2011-PI/TC), al expresar que, la corrupcion socava la legitimidad de las
instituciones publicas, atenta contra el desarrollo integral de los pueblos y contra las bases

mismas del Estado. De la misma forma, la (Corte IDH, Caso Ramirez Escobar y otros vs.

2 Ley que modifica articulos del codigo penal respecto de circunstancia agravante derivada de la comision
del delito durante calamidad publica o emergencia sanitaria y dicta otras disposiciones sobre la pena de
inhabilitacion en el codigo penal y leyes especiales

3 Asi (Salas, 1997) sefiala que “uno de los principales problemas que genera la corrupcion es la creciente

desconfianza en las instituciones del Estado” (p. 203).
# Indican (Prado, V. & Prado, B.) que “una de las manifestaciones en el Peri con mayor presencia y

operatividad en las organizaciones criminales es la corrupcion” (p. 175).
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Guatemala,2018) ha puntualizado las consecuencias negativas de la corrupcion, en la
medida en que “resquebraja la confianza de la poblacion en el gobierno y, con el tiempo,
en el orden democratico y el Estado de derecho”. De todos los danos que ocasiona,
consideramos que, el primordial y critico, es el relacionado a los “valores basicos de la
sociedad”. Como contrapartida, debemos precisar que, la lucha contra la corrupcion es un
principio constitucional (implicito), conforme lo ha referido el (Tribunal Constitucional,
EXP. N° 00016-2019-PI/TC), que se desprende del art. 39° y art. 41° de la Constitucion
Politica, el cual consideramos propiamente de cardcter universal, debido a que, la
corrupcion aparece en todo tipo de sistema social o pais (Vazquez, 2011, p362); no

obstante, sera mas incisivo en aquellos paises donde sus instituciones son mas débiles.

Esta situacion critica, ha generado que también el legislador, en el ambito
procesal, haya establecido la posibilidad de la aplicacion del proceso especial de
colaboracion eficaz para los casos de corrupcion, ademas, la prision preventiva para casos
de corrupcion en organizacion criminal puede tener un plazo de hasta treinta y seis meses,
de la misma forma no resulta procedente la aplicacion de la terminacion anticipada si nos
encontramos en casos de corrupcion vinculadas a organizaciones criminales. Por su parte,
en el espacio penitenciario, se aprecia que en el art. 55° del Codigo de Ejecucion Penal se
ha modificado y establecido que los beneficios penitenciarios de semi-libertad y
liberacion condicional, los principales beneficios, no son procedentes para aquellos
internos que hayan cometido delitos vinculados a la corrupcion. En tal sentido, se puede
apreciar que el legislador ha seguido una linea de endurecimiento del marco normativo

en los casos de delitos de corrupcion.

SOBRE EL DELITO DE COLUSION

Brevemente, precisamos que, el delito de colusion, se centra en aquellos sujetos
publicos que, por su ambito de competencia, se encuentran relacionados a procesos de
contratacion publica, sea de forma directa o indirecta, por lo que, tienen dentro de su
ambito funcional el desarrollo del proceso de contratacion, sea a nivel de requerimiento
del servicio, proceso de seleccion, suscripcion del contrato, ejecucion de la obra o

servicio, o a nivel de resolucion de conflictos por la via arbitral, etc.
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En dicho espacio, el funcionario arriba a un acuerdo con el tercero interesado
(normalmente, personas vinculadas a una persona juridica), a fin que, a través de un acto
en el marco de sus funciones o en el incumplimiento incida en el proceso de contratacion.
Estas situaciones son las que desarrolla la organizacion criminal sea desde el mismo
ambito publico, a través de funcionarios partes de la organizacion o a fines al mismo;
también las organizaciones pueden actuar desde el &mbito privado, al contar con el apoyo
de funcionarios publicos (a fines o vinculados), para el favorecimiento en los procesos de

contratacion.

ORGANIZACION CRIMINAL

En relacion a la organizacion criminal, el profesor Cabrera (2016), nos ha

precisado el impacto de la misma:

La criminalidad organizada es un fendmeno sociolégico que se ha incrementado

significativamente de manera paralela y directamente proporcional al propio

desarrollo de la sociedad postindustrial, este genera graves riesgos para la vida

social y para el propio Estado de Derecho, y su implicancia se extiende a distintos

ambitos del sistema penal. (p. 301)

Debemos resaltar que, a través de la Ley N° 30077, se establece los alcances de la

organizacion criminal, asi en el articulo 2° de la misma, comprende:

A cualquier agrupacion de tres o mas personas que se reparten diversas
tareas o funciones, cualquiera sea su estructura y &mbito de accidn, que, con
caracter estable o por tiempo indefinido, se crea, existe o funciona,
inequivoca y directamente, de manera concertada y coordinada, con la
finalidad de cometer uno o mas delitos graves. (Ley N° 30077 Ley contra el

crimen Organizado, 2013)

Asimismo, en el punto 2 del citado articulo, se precisa que “la intervencion de los

integrantes de una organizacion criminal, personas vinculadas a ella o que actian por

encargo de la misma puede ser temporal, ocasional o aislada, debiendo orientarse a la

consecucion de los objetivos de la organizacion criminal” (Ley N° 30077 Ley contra el
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crimen Organizado, 2013). Lo relevante de dicho aspecto es que se introducen aquellas
personas vinculadas o que actuen por encargo de la organizacion, conforme lo precisado
en el articulo 384° del Codigo Penal, ademas que, dicha actividad puede ser temporal,
ocasional o aislada, con lo cual no se requiere que las actividades sean permanentes o

indefinidas.

Igualmente, el articulo 22° de la citada Ley, sefiala en sus agravantes que la pena
se puede aumentar hasta en una tercera parte por encima del maximo legal fijado por el
delito cometido, sin que en ningun caso pueda exceder los treinta y cinco afos, si se da el
supuesto:

c) Si el agente, en condicion de integrante de la organizacion criminal o
persona vinculada a ella o que actta por encargo de la misma, es funcionario
o servidor publico y ha abusado de su cargo o se ha valido del mismo para
cometer, facilitar o encubrir el delito. (Ley N° 30077 Ley contra el crimen
Organizado, 2013)

Es decir, con la modificacion al Codigo, dicha agravante deja de cumplir efectos
para el caso del delito de colusion, al establecer de forma especifica la citada agravante,
lo cual ha sido reconocido de forma expresa en la Ley al precisar “2. Estas circunstancias
agravantes no son aplicables cuando se encuentren ya previstas como tales por la ley

penal” (Ley N° 30077 Ley contra el crimen Organizado, 2013).

AMBITO DE LA AGRAVANTE DE ORGANIZACION CRIMINAL EN EL
DELITO DE COLUSION

Conforme a la Ley N° 31178, se incorporaron nuevas agravantes al delito de
colusion, que conlleva a penas mds graves, ahora se puede imponer hasta veinte afios de
pena privativa de la libertad, ademas de inhabilitacion perpetua. El primer agravante
incorporado, que es materia de estudio, se relaciona a la participacion del sujeto publico
dentro de una organizacion criminal (integrante, persona vinculada o actlie por encargo

de ella).

Asi, para efectos de entender la comprension de una organizacion criminal como
se precisd, debemos recurrir a la Ley N° 30077, articulo 2°. También, debemos

puntualizar que, este supuesto agravado ya se encontraba regulado en la citada Ley,
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articulo 22° 1., c. (agravantes especiales); por lo que, ya no se podrad aplicar dicha
agravante al encontrarse regulado de forma explicita en el articulo 384° del Codigo Penal.
A este respecto, el legislador, siguiendo su actual tendencia, ha preferido no aplicar
relaciones concursales del delito de organizacion criminal (articulo 317° del Codigo
Penal), y establecer de forma especifica la agravante de organizacion criminal en el delito
ejecutado (por ejemplo en el robo agravado, trata de personas, trafico de droga, etc.), en
este caso en el delito de colusion (circunstancia agravatoria especifica con una pena
privativa de quince a veinte afios) con una mayor punicion en relacion a la organizacion

criminal (que establece una pena de ocho a quince afios) (Paucar,2016, p. 109).

No obstante, debemos senalar que, a diferencia del art. 317° del Cédigo Penal,
donde solo se requiere para la configuracion de la organizacion criminal que el sujeto
forme parte integrante de la organizacion, en el supuesto del agravante de colusion, puede

también responder el sujeto publico que colabore o actlie por encargo de la organizacion,

no formando parte de la misma. También resulta necesario puntualizar que, la
organizacion criminal, a la cual el sujeto se vincula o actua por ella, puede originarse
desde la misma institucion estatal (una organizacidon que forma parte del aparato publico)
0 una organizacion del ambito privado, p.e., una organizaciébn que se vale de la
administracion para favorecer a terceros. De otro lado, si el sujeto publico cumple con
una de las agravantes establecidas en la Ley 30077, art. 22°, 1., c. (agravantes especiales),
p.e. ser cabecilla, esta agravante concursara a la del art. 384°, tercer parrafo, inciso 1 del

Codigo Penal.

En tal sentido, como menciona el profesor Sdnchez (2023), existe una ampliacion
normativa en el supuesto de hecho para aplicar esta agravante especial del delito de
colusion agravada, ya que no solo se aplicard cuando el sujeto actie en el marco de una
organizacion criminal, sino también cuando el sujeto activo actue de forma solamente
“vinculada” a la organizacion, o, en su defecto, actiie por “encargo” de ella. Asi los
supuestos de vinculacion y encargo al ser propiamente supuesto de autoria, generan una

discusion sobre la apertura de la complicidad e instigacion. (pp. 19 — 40)

1. ;La agravante de colusion por organizacion criminal exige previamente la

configuracion de la agravante de perjuicio patrimonial?
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De otro lado, si bien un sector jurisprudencial y doctrinal considera que para que
se aplique la agravante por organizacion criminal se requiere previamente que se cumpla
con la agravante del perjuicio patrimonial establecida en el segundo parrafo del articulo
384° del Codigo Penal, somos de la precision que dicha compresion resulta incorrecta, en
primer lugar, porque de la lectura del articulo 384°, se observa que el tercer parrafo no se
entrelaza con el segundo, menos aun se utiliza alguna de las formas legales donde se haga

depender la agravante de otra agravante previa, en este caso el perjuicio patrimonial.

Por otra parte, comprendemos que el sentido de la agravante surge para dar un
mayor énfasis al sentido del injusto base (colusion simple), que en el presente caso es el
acuerdo colusorio, situacion que se repite en las distintas agravantes establecidas en otros
delitos, por citar un ejemplo, en el delito de hurto agravado (articulo 186° del Codigo
Penal), la agravante establecida en el segundo parrafo, inciso 1, “en inmueble habitado”,
no dependera de que previamente se establezca una agravante del primer parrafo (durante
la noche, mediante el concurso de dos o mas personas, sobre los bienes muebles que
forman el equipaje viajero, etc.), pues resultaria incongruente que previamente a la
concretizacion de la agravante del segundo parrafo (inmueble habitado) se tenga que
establecer que el sujeto activo deba sustraer bienes relacionados a equipaje viajero, ast, si
sustrae un televisor u otro bien no circunscrito al equipaje de viaje, nos encontrariamos

ante un supuesto de hurto simple.

Lo mismo sucede en el caso de la colusion por organizacion criminal, establecer
que previamente se haya dado un perjuicio al Estado para concretizar la agravante no
guarda relacion con el sentido de su agravacion, el objeto del mismo no se encuentra solo
en afectar la expectativa vinculada a la actividad del funcionario competente sobre el
contrato publico, sino ademads, en la afectacion a la tranquilidad publica al realizar el
acuerdo contando con toda una organizacioén criminal detrds del mismo, es decir a su
mayor lesividad. Si queremos irnos a la perspectiva criminoldgica, la misma esta
relacionada a la facilidad y seguridad que brinda la organizaciéon criminal para la

concretizacion de los acuerdos colusorios por parte del funcionario publico.

En la misma linea, si nos vamos a la agravante establecida en el punto 3 del tercer
parrafo del articulo 384 del Codigo Penal, relacionado al aprovechamiento del agente en

situacion de emergencia sanitaria, el sentido de la mayor sancion se encuentra vinculado,
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mas que al perjuicio patrimonial, a la situacion delicada que se vive en dicho momento a
nivel social, donde se espera del sujeto piblico un mayor compromiso en la atencion de
los bienes y servicios para la sociedad en situaciones tan delicadas (por ejemplo el

COVID-19), he ahi su mayor reproche.

Este sentido pluriofensivo de las agravantes, ya fue precisado por la Corte
Suprema en el Acuerdo Plenario N° 04-2011/CJ-116 (relacionado al hurto), sefialando
ademas la autonomia del supuesto agravado, donde precisa que “no se puede amparar, en
base al principio de favorabilidad del reo, que se genere impunidad”, como en el caso
intensificado de una sustraccion de bien no mayor a una remuneracion minima vital por

organizacion criminal de un bien inmueble de escaso valor.

La dptica de independencia de la agravante de la organizacion criminal en el delito
de colusion de la agravante por perjuicio patrimonial®, ha sido asumido recientemente por
la Primera Sala Penal de Apelaciones, de la Corte Superior de Justicia de Lima, ponente
el Juez Superior Pena Farfan, Resolucion N° 03, del 05 de mayo de 2023, expediente
04756-2021-20-1826-JR-PE-02:

Discrepando con el juzgado, la Sala entiende que el delito de colusion en que se

actiia como integrante de una organizacion criminal, puede subsumir la modalidad

de colusion simple (concertacion ilegal sin defraudacidén patrimonial al Estado) o

la modalidad de colusion agravada “con defraudacion patrimonial); en el presente
caso la fiscalia postula que se habria actuado en organizacion criminal dentro del

aparato de poder del Estado.

2. Agente: El funcionario o servidor publico:

Son tres las formas en las que se puede relacionar el sujeto activo con la
organizacion criminal: integrante, persona vinculada y actuacion por encargo de ella.
Cabe senalar que, en relacion a los alcances de funcionario o servidor publico, como ya

en su momento indique®, considero que el término mas apropiado es el de sujeto publico,

5> Compartida también por (Sanchez, 2023, pp. 38-39).
® Ampliamente, (Martinez, 2019, p. 237). Sigue esta perspectiva, (Sanchez, 2023, p.94 y ss).
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pues el mismo abarca espacios que no se restringen al funcionario o servidor, como el

caso de las autoridades, entre otros.

a) Integrante

El maestro sanmarquino Prado (2021), precisa que se comprende por integrante

de una organizacion criminal:

(...) sus alcances hermenéuticos comprenden todo acto de adhesién personal y

material a una estructura delictiva preexistente y a la cual el autor del delito se

incorpora de modo pleno e incondicional. Esta si que, a través de esta conducta,

el agente se somete a los designios del grupo criminal, a las lineas y las

competencias de sus o6rganos de direccion, comprometiéndose, ademas, de modo

expreso o implicito, a realizar las acciones operativas que le sean encomendadas.

(p. 67)

Entonces, el funcionario como integrante de una organizacion, propiamente alude
al miembro de la organizacion’, quien cumple una funcion dentro del desarrollo, fines y
objetivos de la organizacion criminal. Cabe resaltar que, para la aplicacion de la agravante
del articulo 384, no es suficiente que el sujeto publico sea integrante de una organizacion,
como clasicamente se entenderia para el articulo 317 del Codigo Penal, sino que el mismo
debe realizar el pacto ilicito (funcion especifica dentro de la organizacion) con el tercero

interesado, ahi se encuentra el mayor aspecto de relevancia en relacion a su conducta.

Asimismo, la organizacion a la que ha de pertenecer el sujeto publico, puede
encontrarse enquistada en la misma entidad publica, donde otros funcionarios resultan
parte de la organizacion criminal, como también que el sujeto publico sea parte de una

organizacion fuera del aparato publico, es decir, desde un &mbito “privado”.

b) Persona vinculada

7 Precisa dicha situacion de miembro de la organizacion criminal (Yaipén, 2020, p.396)
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Las personas vinculadas no pertenecen propiamente a la organizacion criminal,
en este caso el sujeto publico es un agente periférico, pero vinculado (Paucar, 2016, p.
109), de la organizacion, para el caso en concreto del delito de colusion, a diferencia de
los promotores, financistas, entre otros, tiene que realizar un acto en concreto, el cual es

concertarse.

Como se preciso, el sujeto publico no es integrante de la organizacion, por lo que,
tampoco se puede comprender como miembro inactivo, pues el mismo si se encuentra
vinculado a la organizacion (Paucar, 2016, p. 109); asi el acto del sujeto publico se
encuentra vinculado a un acto de colaboracion, cooperacion externa, mas no a un acto de
pertenencia a la organizacion. Esta necesidad de separar los actos de colaboracion de los
actos de pertenencia a la organizacion, ya fue advertido en su momento por Paucar (2016)
“(...) los actos de integracion y los actos de colaboracidon, nos muestra la necesidad de

contar con su puniciéon como dos supuestos por separado y con cardcter autonomo”

(p.137).

De la misma forma, esta sintonia de diferenciar actos de colaboracion con actos
de pertenencia, ya fue en su momento advertida por el legislador al regular, por ejemplo,
el (Codigo Penal Peruano,1991, art. 302°A) relacionado al trafico ilicito de drogas, al
precisar:

“1. El agente actue como integrante de una organizacidon criminal, como

persona vinculada o actie por encargo de ella”, lo mismo para el caso del

delito de financiamiento prohibido de organizaciones politicas (Codigo
Penal Peruano,1991, art. 359°A), al establecer como agravante: “b) El
agente comete el delito como integrante de una organizaciéon criminal o

persona vinculada a ella o actiie por encargo de la misma”.

Asi, normalmente, se diferencia a la persona vinculada del integrante de la
organizacion, en el sentido que el primero es propiamente un extraneus de la
organizacion, no pertenence a la misma, su actuar se enmarca en un favorecimiento o
colaboracion a las actividades de la organizacion, con lo cual hace manifiesta su cercania

con la organizacion.
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Finalmente, si bien de forma genérica se entiende que la colaboracion a la
organizacion criminal puede ser de distintas maneras: “directa o indirecta, simple o
compleja, continua o Unica, etc.” (Paucar, 2016, p.141), para el caso del delito de colusion,
como se indico, debe constar en la concertacion del sujeto publico que se enmarque dentro
de las actividades que desarrolla la organizacion criminal, ahi seencuentra el mayor

desvalor del acto funcional.

¢) Actuacion por encargo

A diferencia del anterior supuesto, en el caso la actuacion por encargo de la
organizacion, el sujeto publico, no se encuentra vinculado a la organizacion, sino que
actia como ‘“subcontratado”, es decir un agente periférico no integrante de la
organizacion (tercerizacion), “un recurso al que puede acudir una organizacidn criminal
para desarrollar una determinada tarea en el interior de la organizacion™ (Paucar, 2016,
p.111). En tal sentido, la organizacion criminal puede tener dentro de sus actividades
ilicitas principales la comision de otros delitos, pero en un caso en concreto requiere de
la participacion de un funcionario publico para el direccionamiento de un proceso de

15

contratacion, por lo que, “contratard” al citado funcionario, quien en base a ello

respondera con la citada agravante.

Asi, el sujeto publico realiza la concertacion de forma aislada dentro de sus
actividades, conforme la encomienda realizada por la organizacion, es decir, administra
de tal forma su d&mbito funcional para “acoplarse” ocasionalmente a las directrices de la

organizacion criminal.

ORGANIZACION CRIMINAL: PRIVADA Y/O PUBLICA

Otro aspecto muy interesante, es si la organizacion criminal en la que el sujeto
publico es integrante, persona vinculada o acta por encargo de la misma, debe ser una
organizacion que propiamente actie dentro de la Administracion publica o fuera de la

misma.

En tal sentido, es comun para el caso en que el sujeto publico actie como

integrante de la organizacion criminal, que esta ultima desarrolle sus actividades dentro
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de la Administracion publico, no obstante, no es una condicioén, pues también puede
suceder que una organizacion criminal, por ejemplo, desarrollada en el &mbito
empresarial, cuente dentro de sus filas con un funcionario o servidor publico para

viabilizar sus actividades.

Por ello, consideramos que la organizacidon criminal a la que hace referencia el
articulo 384° del Cddigo Penal, puede encontrarse dentro de la misma Administracién
publica (casos emblematicos como Gregorio Santos o César Alvarez) o fuera de ella,
dentro del ambito empresarial (casos como Odebrecht).

TERCERO INTERESADO EN LA AGRAVANTE DE ORGANIZACION
CRIMINAL

Una vez establecido el marco de actuacion del sujeto publico, asi como el &mbito
de compresion de la organizacidon criminal, nos corresponde analizar si la agravante
establecida en el delito de colusién también es pasible de ser aplicada a los extraneus,
sean complices o instigadores. Asi, recientemente, (Rojas, 2021, p. 606) ha sefialado que
el complice no parece estar comprendido en dicha agravante, en tanto que, (Sanchez,

2023, p. 34) ha senalado lo complejo del problema.

Al respecto, partimos que, al igual que en los delitos con agravantes establecidas
en el Codigo Penal, es totalmente factible establecer que dicha agravante vinculada a un
elemento de la configuracion del delito se trasmita al complice e instigador, conforme las
pautas establecidas por nuestra Corte Suprema en distintas casaciones y, especialmente,
el Acuerdo Plenario N° 03-2016/CJ-116: “En efecto, lo accesorio de la participacion de
aquél lo colocara siempre bajo el mismo titulo de imputacion que comprende al autor
funcionarial de dicho hecho punible”, y como también se desprende del articulo 25°y 26°
del Codigo Penal, basados en la unidad del titulo de imputacion, el negar dicha posibilidad
en relacion al participe no va en armonia con las posiciones establecidas por la doctrina
y jurisprudencia, pues, por citar un ejemplo, robo agravado, si una persona colabora con
el autor para la comision del hecho en un inmueble habitado, se partiria por establecer
que el autor cometeria robo agravado por realizarlo sobre inmueble habitado, en tanto que
el complice no, pues no les seria trasmitible dicha situacion, no dando mayor fundamento

del mismo, lo cual no es lo preponderante, pues casi todos estableceran que el complice
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estaria administrando su libertad defectuosamente para brindar un aporte al autor, por lo

que, también serd pasible de enmarcar su actuar en el supuesto de robo agravado.

Mencionado ello, entendemos que, el tercero interesado en el delito de colusion
responderd como un complice primario (Martinez, 2019, p. 237), por lo que, le es factible
la aplicaciéon de la agravante de organizacion criminal. No es necesario, como
contrariamente lo refiere (Rojas, 2021, p. 106), que el tercero interesado integre la
organizacion. Desde luego, se parte que el aporte del tercero interesado en el delito de
colusion (concertarse con el sujeto publico) se encuentra dentro de un contexto de la
actividad de una organizacién criminal, a la que puede o no pertenecer, no olvidemos que
la configuracion del Codigo penal esta dirigido al autor del delito, mas que al cémplice.
A partir de esta comprension, reiteramos, el tercero interesado también contara con el
marco punitivo establecido para el autor, esto es, de una pena privativa de la libertad no

menor de quince afos, ni mayor de veinte.

EFECTOS PUNITIVOS DEL PARTICIPE EN LA AGRAVANTE DE
ORGANIZACION CRIMINAL

Ahora bien, en relacion a los demds efectos que podrian implicar al participe en
el caso de la organizacion criminal, por ejemplo, el relacionado al articulo 22° del Codigo
Penal (responsabilidad restringida), donde se excluye dicha reduccién de la pena, el
mismo no sera de aplicacion al participe del delito de colusion agravada por organizacion
criminal, pues el mismo estd relacionado a un espacio vinculado al autor del delito,
especificamente para los integrantes, debiendo de resaltar que no se hace mencién al
colaborador o al sujeto que actue por encargo de la organizacion. Lo mismo sucede en el
caso del articulo 80° del Codigo Penal (duplicidad del plazo de prescripcion), donde
conforme ya lo ha referido la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N° 02-2011/CJ-116:

En suma, los extraneus se regiran por la pena correspondiente al delito
ejecutado por el autor -dentro de los comprendidos en el Capitulo II, Titulo

XVIII, del Libro Segundo del Codigo Penal-, pero para los efectos del

coHmputo de la prescripcion no se les extendera la duplica del plazo previstos

para los autores (...).
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Asi, dicha restriccion solo es alcanzable para los autores, por el papel especial que
desarrollan, en inicio funcionario publico y su relacién con el patrimonio publico, y para
nuestro caso también para los integrantes de organizaciones criminales, donde
nuevamente no se menciona los supuestos de colaborador o subcontratado de la

organizacion.

De la misma forma, en relacion a la inaplicacion de los beneficios penitenciarios
de semilibertad o liberacion condicional, conforme lo establecido en el articulo 50° del
Codigo de Ejecucion Penal, consideramos que ello no es aplicable al participe del delito
de colusién agravada por organizacion criminal, pues el extraneus no es funcionario o

servidor publico.

CONCLUSION

Como se ha podido observar, los alcances de la actuacion de las organizaciones
criminales han incidido en el ambito de las contrataciones publicas por los beneficios
econdmicos que encuentran en el mismo, no obstante, conforme la estadistica del INPE,
sus resultados no son del todo prometedores, ante dicha situacion, el legislador ha optado
por agravar de forma especifica el delito de colusion a través de organizaciones
criminales. Sin embargo, no se ha encontrado mayor desarrollo sobre esta nueva
agravante a nivel doctrinal y jurisprudencial, a pesar de los distintos problemas que se
estan encontrando en la casuistica, por ejemplo, si para la configuracion de la agravante
organizacion criminal se requiere previamente que se concretice la agravante perjuicio
patrimonial del delito de colusion, sobre ello, como hemos desarrollado, consideramos
que son independientes, asi como la sociedad encuentra la conducta (acuerdo) mas
incisiva al ocasionar perjuicio patrimonial, también encuentra, ain mas grave, que el

pacto se enmarque en la actuacion de una organizacion criminal.

También se ha precisado las diferencias entre integrantes, que forman parte de la
organizacion criminal, del vinculado o sujeto que acta por encargo de la organizacion
criminal, asi como cuando el vinculado no es integrante, pero realiza actos de
colaboracion para la organizacion, en tanto que el encargado es un subcontratado de la

organizacion, extraneus que solo actlia si la organizacion requiere de sus servicios.
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También se ha establecido que la organizacion criminal a la que hace referencia
la agravante en la colusion, puede ser una organizacion que actua dentro de la
Administracion publica, como una organizacion fuera de ella, como, por ejemplo, que
actta dentro del &mbito empresarial. De la misma forma, el tercero interesado, si bien no
se requiere que sea integrante o colaborador de la organizacion, por unidad del titulo de
imputacion, es complice primario del delito de colusion agravada por organizacion
criminal, por lo que, su marco punitivo es el mismo que la del autor, esto es, de quince a
veinte afios de pena privativa de la libertad, no obstante, dicha situacion no es igual,
cuando se hace referencia a la posibilidad de duplicidad del plazo de prescripcion o la

inaplicacion de beneficios penitenciarios.
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