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RESUMEN: Para castigar un hecho delictivo reali-
zado por un colectivo organizado jerarquicamente,
la doctrina ha propuesto diferentes soluciones que
redefinen el concepto de autor (Autoria mediata o
Coautoria), porque las categorias clasicas de autoria
y participacion no consiguen resolver definitiva-
mente este problema. A raiz de la reforma de 2010
del Cédigo Penal, con la creacion de los delitos de
organizacion y de grupo criminal (arts. 570 bis, 570
ter y 570 quater CP) se logra dar una respuesta dife-
rente para el fenomeno de la criminalidad organi-
zada, no obstante su aplicacion ha provocado nuevos
problemas. En la actualidad, la responsabilidad por
pertenecer a una organizacion o a un grupo criminal
sigue siendo un tema discutido, aunque en este tra-
bajo se defiende que el debate se ha trasladado desde
la autoria y participacion a la tipicidad.
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1. Introduccion

La globalizacion ha permitido que exista un constante intercambio econdmico,
cultural, politico, social, etc., provocando que las fronteras, practicamente, estén hoy
difuminadas. Esta interdependencia y comunicacion entre los paises también ha sido
aprovechada por la criminalidad organizada para cometer delitos de &mbito transna-
cional, demostrando su capacidad para desestabilizar la economia y la organizacion
politica de un pais. Por este motivo, los Estados han tenido que hacer un frente comun
para combatirla. En este sentido, la Unién Europea, a lo largo de los afios, ha ido
adoptando diversas medidas para la lucha contra la criminalidad organizada -la Ac-
cion Comun 98/733/JAl relativa a la participacion en una organizacion delictiva, la
Decision Marco 2002/475/JAl sobre la lucha contra el terrorismo, la decision del
Consejo de la Union Europea 2004/579/CE, de 29 de abril que aprueba, en nombre
de la Uniodn, la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia Organi-
zada Trasnacional de 15 de noviembre de 2000, ratificada por Espafa el 1 de sep-
tiembre de 2003 o la Decision Marco 2008/841/JALl, relativa a la lucha contra la delin-
cuencia organizada por la que se deroga y sustituye la Accion Comtin 98/733/JAI-.

Precisamente, la adecuacion de la legislacion espafiola a la Decision Marco
2008/841/JAI, que se traspuso al Codigo Penal por la LO 5/2010, de 22 de junio, ha
proporcionado nuevas herramientas para la lucha contra criminalidad organizada.
Asi, entre otras, ha ampliado los supuestos del comiso, ha creado los nuevos delitos
de organizacion criminal y de grupo criminal y ha incorporado tipos agravados de
pertenencia a una organizacion criminal o a un grupo criminal en algunos delitos.
Sin embargo, estos cambios han sido criticados por toda la doctrina porque su apli-
cacion ha demostrado que provoca mas problemas que ventajas.
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El predmbulo de la Ley justifica su necesidad en que “el fendmeno de la crimina-
lidad organizada atenta directamente contra la base misma de la democracia!, puesto
que dichas organizaciones, aparte de multiplicar cuantitativamente la potencialidad
lesiva de las distintas conductas delictivas llevadas a cabo en su seno o a través de
ellas, se caracterizan en el aspecto cualitativo por generar procedimientos e instru-
mentos complejos, especificamente dirigidos a asegurar la impunidad de sus activi-
dades y de sus miembros y a la ocultacioén de sus recursos y de los rendimientos de
aquéllas, en lo posible dentro de una falsa apariencia de conformidad con la ley,
alterando, a tal fin, el normal funcionamiento de los mercados y de las instituciones,
corrompiendo la naturaleza de los negocios juridicos, e incluso afectando a la gestion
y a la capacidad de accion de los 6rganos del Estado”. Ademas, los objetivos directos
de estas organizaciones, continua afirmando el citado predmbulo, son los derechos y
las libertades de los ciudadanos, y, en definitiva, la calidad de la democracia.

Estos nuevos tipos delictivos se han incorporado al debate todavia abierto sobre
la inadecuada respuesta que el ordenamiento juridico penal otorga al fenomeno de la
criminalidad organizada. En este sentido, se comprueba que con las categorias clasi-
cas de autoria y participacion, que no estan pensadas para la actuacion de un grupo
organizado, se une la sucesiva creacion de multiples figuras para valorar un mismo
dato: el que varias personas se conciertan para cometer un delito. Asi, por un lado,
existen los delitos de asociacion ilicita, de organizacion criminal y el de grupo cri-
minal?, que conviven, a su vez, con los tipos agravados de pertenencia a organizacion
criminal o a grupo criminal regulados en algunos delitos®. La delimitacion de todas
esas figuras no es una tarea facil, ni tampoco cuando se deben aplicar unas u otras,
pues todas ellas responden a razones de prevencion general vinculadas al incremento
de peligrosidad, a la facilidad para cometer la conducta delictiva y a la mayor difi-
cultad para perseguir los hechos.

Los problemas que genera la pertenencia a una organizacion o grupo criminal en
la actualidad se podrian agrupar en estos tres; en primer lugar, cuando el hecho se
realiza por un grupo de sujetos con reparto de funciones, se cuestiona si en estos
supuestos so6lo se deberian aplicar las reglas generales de codelincuencia o, en su
caso, las teorias que han redefinido la autoria o si, ademas, habria que apreciar el tipo
agravado o incluso alguno de los nuevos delitos de pertenencia a una organizacion o

!'Una posicion critica al afirmar que este argumento s6lo camufla la realidad de la operacion realizada
porque con estas conductas no solo ataca al sistema democratico sino a cualquier otro sistema politico vid.
CUERDA ARNAU, 2015, p. 578.

2 Queda fuera de esta debate las organizaciones y los grupos criminales terroristas, ya que el legislador ha
creado en el Titulo XXII, el Capitulo VII referido expresamente a “las organizaciones y grupos terroristas y
de los delitos de Terrorismo™.

3 En este sentido, el Codigo Penal regula tipos agravados por pertenecia a organizacion criminal, por ejem-
plo, en los arts. 140. 1. 3°, 156 bis 6°, 177 bis. 6°, 183. 4°b), 189 f), 197 quater, 302, 307, 369 bis, 370. 2°
371,2°y 569 CP.
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a un grupo criminal®. En segundo lugar, existe dificultad para delimitar los distintos
conceptos, el de organizacion, el de grupo criminal y éstos, a su vez, con el de aso-
ciacion ilicita, que ya se regulaba en el Codigo Penal antes de la reforma efectuada
en el afio 2010. Y en tercer lugar, se critica la incertidumbre que han generado los
nuevos delitos de pertenencia a organizacion o grupo criminal, ya que no esté claro
en qué casos son de aplicacion los tipos agravados de pertenencia a un grupo orga-
nizado regulados en algunos delitos y en cuales los delitos de delincuencia organi-
zada (asociacion ilicita, pertenencia a una organizacion o a un grupo criminal).

Todas estas cuestiones serdn objeto de andlisis en este trabajo con el fin de ofrecer
soluciones de lege lata y de lege ferenda que permitan aplicar correctamente estos
preceptos. A su vez, se pretende comprobar si con la aplicacion de los nuevos tipos
penales de organizacién y de grupo criminal seria posible renunciar a utilizar las
formulas vinculadas a la autoria y a la participacion creadas expresamente para exigir
responsabilidad a todos los que intervienen en una estructura jerarquicamente orga-
nizada. Y por tanto, determinar si el problema para exigir responsabilidad en el &m-
bito de la criminalidad organizada se ha desplazado desde la autoria y participacion
a la tipicidad.

II. Los delitos de asociacion ilicita, de organizacion criminal y de grupo
criminal

La reforma de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, afiadi6 al Titulo XXII del libro II,
dedicado a los delitos contra el orden publico, un nuevo Capitulo VI al que denominé
“de las organizaciones y grupos criminales”. Este Capitulo, de nueva creacion, se
compone de tres preceptos (arts. 570 bis, 570 ter y 570 quater CP), que incorporan
un delito de organizacion criminal y otro de grupo criminal, junto a distintos supues-
tos agravados en funcion del grado de responsabilidad en la organizacion, de la gra-
vedad del hecho delictivo cometido o de la concurrencia de determinadas circuns-
tancias. A su vez, se establece la disolucion de la organizacion o grupo y otras de las
consecuencias contempladas en los arts. 33.7 y 129 CP. Finalmente se regula un tipo
atenuado por abandono de las actividades delictivas y colaboracion con las autorida-
des. El Preambulo de la norma afirma que con estos delitos se atiende a las exigencias
derivadas de la Decision Marco 2008/841/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008,
relativa a la lucha contra la delincuencia organizada. Por tanto, con la tipificacion de
estas conductas se pretende aproximar las legislaciones nacionales de los Estados
miembros de la Unién Europea para luchar contra la delincuencia organizada trans-
fronteriza en materia de prevencion y de represion penal.

Estos nuevos tipos, en principio, deben aplicarse, en concurso real con el delito

4 Asi se manifiesta CORCOY BIDASOLO, 2012, p. 164.
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“final” cometido, aunque esta solucién convive con los tipos agravados de pertenen-
cia a organizacion y a grupo criminal, por lo que también la solucion podria ser la
apreciacion solo de ese delito “final” realizado, apreciandose el tipo agravado de
pertenencia a organizacion criminal o a grupo criminal. Independientemente de que
se opte por una u otra solucion, tema que sera posteriormente analizado, existe la
incertidumbre de si, ademas, para exigir responsabilidad a cada uno de los miembros
de la organizacion o del grupo criminal es preciso aplicar las reglas “ad hoc” de
autoria y participacion sobre los aparatos organizados de poder o sobre las estructu-
ras jerarquicamente organizadas o si, por el contrario, con los nuevos delitos de per-
tenencia a organizacion o a grupo criminal ya no seria necesario proponer soluciones
en el &mbito de la autoria y participacion.

1. El fracaso de las reglas de autoria y participacion para la criminalidad organi-
zada

Para exigir responsabilidad criminal a cada uno de los miembros que cometen el
hecho delictivo en la criminalidad organizada, la doctrina penalista ha propuesto di-
ferentes soluciones en el ambito de la autoria y la participacion, llegando a la con-
clusion de que las categorias cldsicas de autoria y participacion no han conseguido
resolver este problema. No es un tema discutido que la criminalidad organizada pre-
senta sus propias caracteristicas -“la especial forma de funcionamiento de estas or-
ganizaciones, la calidad de la unioén que liga a los diferentes miembros y el poder
decisorio se concentra en la cipula de la misma™. Por ello, cuando se exige respon-
sabilidad penal a los miembros que componen la organizacion criminal si se utilizan
las categorias clasicas de autoria y participacion- en el que solo es autor el que inter-
viene en la fase ejecutiva- no se consigue valorar adecuadamente® porque el que rea-
liza la funcion de planificar y dirigir la conducta delictiva, que “es el que realmente
controla y domina™’ la accion, s6lo puede ser calificado de participe, ya que no rea-
liza actos de ejecucion y, sin embargo, los que se limitan a obedecer las 6rdenes
emitidas por éstos, realizando actos de ejecucion, son calificados de autores.

Ante la afirmacion unanime® de las carencias que presenta del Derecho positivo,
-porque limita las categorias de autoria y participacion a los casos donde intervienen
varias personas en un plano de igualdad-, para solucionar los problemas de la res-
ponsabilidad criminal de los que intervienen en las organizaciones o grupos crimi-
nales, que tienen una relacion vertical, ha sido necesario ofrecer respuestas eficaces
que eviten la tendencia tradicional de dirigir la persecucion penal exclusivamente

5Cfr. HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, p. 258.

6 ZUNIGA RODRIGUEZ, 1999, pp. 205 y 206.

7Vid. MUNOZ CONDE, 2000, p. 113.

$Por toda la doctrina, entre otros, vid. HASSEMER/ MUNOZ CONDE, 1995, p. 47; QUINTERO
OLIVARES, 1999, p. 177; ZUNIGA RODRIGUEZ, 1999, p. 205; MUNOZ RUIZ, 2021, p. 155.
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hacia los que se encuentran mas cercanos a la lesion del bien juridico. En palabras
de ROXIN, aunque referido a los aparatos organizados de poder, en la estructuras
organizadas “no pueden comprenderse en forma adecuada tinicamente con los crite-
rios del delito individual... de ahi se deduce que las figuras juridicas de la autoria,
induccion y complicidad, que estan concebidas a la medida del delito individual, no
pueden ajustarse a un suceso colectivo de esta indole, si se lee y contempla como
fendmeno global™.

En la realizacion de una “empresa criminal”, las soluciones que ofrece la doctrina,
para no acudir a las categorias “clasicas” de autoria y participacion del delito indivi-
dual'®, se han obtenido redefiniendo el concepto de autoria!!, con el fin de ampliarlo.
El debate todavia abierto gira, fundamentalmente, en torno a dos propuestas, que
conviven con aquellas otras que aplican las reglas generales de autoria y participa-
cion'?. Las dos propuestas principales son las que defienden, por un lado, que el
dirigente de la organizacion es autor mediato, la conocida teoria de la autoria me-
diata por dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder de Roxin, y, por
otro lado, la que considera, empleando distintos argumentos, que el dirigente es coau-
tor. De una manera resumida, ya que el andlisis de estas teorias no es el objeto de
este trabajo, Roxin considera que junto a los supuestos cldsicos de dominio de la
voluntad (instrumento, coaccionando o actuacién bajo un error), todavia no estan
agotadas todas las posibilidades de la autoria mediata, ya que también existe dominio
de la voluntad en las maquinas o estructuras de poder organizadas!®. Esta teoria de
Roxin, desarrollada en 1963'* a proposito del caso Eichmann's, pretende dar res-
puesta a los casos de la posguerral®, y se caracteriza porque “el sujeto de atras tiene
a su disposicion una “maquinaria” personal (casi siempre organizada estatalmente)

9 ROXIN, 1963, pp. 193 y ss.

10 ZUNIGA RODRIGUEZ, 1999, pp. 205 y 206.

T Ampliamente sobre el debate doctrinal y las distintas propuestas en MARIN DE ESPINOSA
CEBALLOS, 2002.

12 En este sentido, defendiendo que el dirigente debe responder como inductor se pronuncian OLMEDO
CARDENTE, 1999, p. 282; GIL GIL, 2008, p. 69; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 2017, p. 518.

13 Para Roxin la estructura del dominio de la organizacion solo puede existir alli donde la estructura en su
conjunto se encuentra al margen del ordenamiento juridico.

4Vid. ROXIN, 1963, pp. 193 a 207.

5Sentencia contra Adolf Eichmann, Strafakt 40/61, n. 197. El Tribunal regional de Jerusalén afirmé6 que
“la proximidad o lejania de uno o de otro, de entre estos muchos delincuentes, al que mat6 realmente a la
victima no puede influir en absoluto en el alcance de la responsabilidad. La medida de la responsabilidad
aumenta cuanto mas alejado se esté¢ de aquel que con sus manos hace funcionar el arma asesina y mas se
acerque uno a los puestos superiores de la cadena de mando”.

16Esta teoria fue aplicada para fundamentar la condena de los Generales de la Dictadura de Videla que
dirigieron y organizaron la numerosas desapariciones de ciudadanos argentinos, pues inmediatamente después
del colapso de la Junta Militar y con el traspaso de poder en 1983, el presidente Ratl Alfonsin estableci6 una
comision civil (CONADEP —La Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas-) para investigar las
desapariciones, durante los 8 afios precedentes de gobierno militar, de unas 9000 personas que fueron secues-
tradas, torturadas y asesinadas. Sentencia de la Cdmara de 9 de diciembre de 1985. Coleccion de Fallos de la
Corte Suprema de Justicia. 1986. 1° y 2° volumen del tomo 309. Pp. 33 a 1657.
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con cuya ayuda puede cometer sus crimenes sin tener que delegar su realizacion a la
decision autonoma del ejecutor”!’.

Esta teoria se configura para aparatos organizados de poder que deben reunir de-
terminados requisitos. En concreto, la estructura organizada de Roxin'® estd com-
puesta por una pluralidad de sujetos activos. Este colectivo mantiene un sentimiento
de pertenencia a una organizacion, es decir, actiian con psicologia de grupo o de ente.
El sujeto dentro del colectivo se siente completamente respaldado, por lo que es ca-
paz de realizar conductas de mayor riesgo de las que seria capaz de realizar por si
solo!®. Esta pluralidad de sujetos se estructura de una manera jerarquica —vertical- y
con division de funciones —por un lado estarian los que organizan y planean el hecho
delictivo, por otro los transmiten las érdenes y, finalmente, los que las ejecutan-. Los
dirigentes, aunque no realicen actos de ejecucion, tienen el dominio del hecho porque
cuando emiten las ordenes tienen la seguridad de que siempre se van a ejecutar, ya
que el aparato de poder cuenta con una compleja organizacion que funciona como
una maquinaria perfecta, de manera practicamente automatica en la que los miem-
bros de la organizacion que ejecutan el hecho, que se encuentran en los tltimos es-
labones de la cadena, son sujetos fungibles en el sentido de que si no quieren ejecutar
el hecho delictivo podran ser remplazados por otros. Finalmente, los aparatos orga-
nizados de poder, en la teoria de Roxin, deben operar al margen de la Ley. Sin em-
bargo esta ultima exigencia no es requerida por todos los autores. Asi es, un sector
doctrinal®® extiende la aplicacion de esta teoria a la criminalidad organizada, inde-
pendientemente de que el grupo organizado se encuentre o no al margen de la ley.
Ciertamente, a mi juicio, la desvinculacion del Derecho en una organizacion criminal
no constituye un elemento fundamental ni caracterizador de estas estructuras, in-
cluso, en numerosas ocasiones se define a la organizacion criminal como un feno-
meno econdémico y, sobre todo, empresarial porque la actividad criminal se organiza
como si fuera un proyecto empresarial®!. En este sentido la criminalidad organizada
abarcar multiples y heterogéneas manifestaciones?? que operan en diversos “sectores

7Cfr. ROXIN, 1998, p. 270.

18 C. ROXIN, 1998, p. 270.

19En este sentido vid. SCHUNEMANN, 1979, p. 18.

0Cfr. AMBOS, 1999, pp. 156, quien considera que la ausencia de la desvinculacion al Derecho no impide
la apreciacion del dominio de la organizacion. “Por lo tanto, es s6lo un presupuesto posible, pero no necesario
de ésta”. En igual sentido MUNOZ CONDE, 2000, p. 106. De opinion contraria, junto al artifice de esta teoria,
se pronuncian: ROXIN, 2000, pp. 682 y 683, que no considera adecuado ampliar excesivamente los supuestos
de autoria mediata aplicada a otras relaciones de estructuras jerarquicas. Tampoco lo aceptan ROTSCH, 1998,
pp. 491 y ss.; HERZBERG, 1977, p. 42; BLOY, 1996, p. 441. Tampoco en Espaiia vid. DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, 2017, p. 516.

2L Asi lo indica BOTTKE, 1998, p. 2.

22 En este sentido se expresan ANARTE BORRALLO, 1999, p. 24; FOFFANI, 2001, p. 59; JORDA/
/REQUENA, 2013, pp. 37. También se pone de manifiesto en el “Compendio de casos de delincuencia orga-
nizada. Recopilacion comentada de casos y experiencias adquiridas” de la Oficina de las Naciones Unidas
contra la droga y el delito de Naciones Unidas, 2012. pp. 9 y 16. Este estudio, realizado durante 18 meses por
parte de UNODC, sus asociados y la Organizacion Internacional de Policia Criminal (OIPC — INTERPOL),
se presentaron casos de 27 paises y los debatieron 50 expertos. El resultado de esa labor es un Compendio de
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como evasion de impuestos, estafas de crédito y de inversion, poluciéon medioam-
biental, financiacion ilegal de partidos politicos, blanqueo de capitales, abuso de in-
formacion privilegiada, etc., es cada vez mas dificil sefialar donde estan los limites
entre la estrategia de mercado legal y otras actitudes de caracter criminal”?, junto a
estos delitos “tradicionales” del crimen organizado, aparecen los llamados "delitos
organizados nuevos y emergentes", como los delitos cibernéticos, el trafico de bienes
culturales, el trafico de recursos naturales y de especies protegidas, delitos relaciona-
dos con la falsificacién de medicamentos, la pirateria maritima y el trafico de érganos
24, La criminalidad organizada no actua siempre al margen del ordenamiento juridico,
su estructura ha ido evolucionado y ya no se puede identificar con una estructura
delictiva secreta o clandestina, es decir, desvinculada del ordenamiento juridico. La
tipologia de las organizaciones es heterogénea, como refleja el Compendio de casos
de delincuencia organizada, elaborado por Naciones Unidas, afirmando que se ob-
servan “desde grupos étnicos y/ o jerarquicamente conformados, a formaciones mas
ocasionales y menos caracterizadas, desde grupos territoriales a grupos centrados en
negocios” %, Mas atin, los nexos entre los distintos sujetos también presentan diver-
sas posibilidades, “por ejemplo, un grupo que dirige toda la acciéon o una combina-
cion de numerosas células manejadas por un solo coordinador, o una red de entidades
autdnomas que actiian juntas sobre una base transaccional.”. En todos estos casos
el hecho no es imaginable como un acto aislado, sino s6lo como una acciéon de un
todo, que seria imposible realizarlo sin un conjunto coherente de acciones.

Para Roxin son autores mediatos los altos cargos que dan 6rdenes y no intervienen
directamente en la ejecucion del hecho, ya que dominan su realizacion sirviéndose
de un aparato organizado de poder estatal que funciona como una maquinaria per-
fecta. Autor mediato no es solo el jefe maximo de una organizacion criminal, sino
todo aquel que en el &mbito de la jerarquia trasmite la instruccion delictiva con poder
de mando autonomo. Puede por tanto, ser autor incluso cuando el mismo actia por
encargo de una instancia superior, formandose asi una cadena completa de autores
mediatos. Los que ejecutan las 6rdenes deben responder como autores inmediatos.
Ello no impide que también puedan existir complices en las maquinarias de poder
organizadas. De hecho cualquier actividad que no impulse autonomamente el movi-
miento de la maquinaria solo puede fundamentar la participacién —v. gr. el que inter-
viene aconsejando, quien proporciona medios para asesinar, el delator que se encuen-
tra fuera de la maquina-. El ejecutor, en estos casos, responderda como autor. Esta

casos de delincuencia organizada — Recopilacion comentada de casos y experiencias adquiridas-, con el pro-
posito de ofrecer a los legisladores y a los profesionales del sector de la justicia penal un conocimiento de la
realidad para llevar a cabo buenas practicas conexas.

https://www.unodc.org/documents/organized-crime/SpanishDigest Final291012.pdf

2Cfr. MUNOZ CONDE, 2000, p. 112.

24 Compendio de casos de delincuencia organizada, 2012, p. 10.

25 Compendio de casos de delincuencia organizada, 2012, pp. 16 y 31.

26 Compendio de casos de delincuencia organizada, 2012, pp. 16 p. 31.
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propuesta exige explicar como alguien puede responder como autor y al mismo
tiempo ser instrumento de otro?’. La razon por la que los ejecutores son autores res-
ponsables y a la vez instrumentos de otros, segiin Roxin, es porque se trata de una
organizacion criminal, y en ésta la realizacion del delito en modo alguno depende de
los singulares ejecutores. Ellos solamente ocupan una posicion subordinada en el
aparato de poder, son intercambiables y no pueden impedir que el hombre de atras
alcance el resultado. Si por ejemplo, alguno se niega a ejecutar el asesinato, esto no
implica —al contrario de lo que ocurre con la induccion- el fracaso del delito. Inme-
diatamente otro ocupa su lugar, y se realizaria el hecho, sin que de ello llegue a tener
conocimiento el hombre de atras, que de todas formas ignora quien es el ejecutor
individual. El hombre de atrés, pues, controla el resultado tipico a través del apa-
rato®®, sin tomar en consideracion a la persona que como ejecutor entra en escena
mas o menos casualmente. Por consiguiente, el ejecutor es un instrumento porque al
estar dentro del aparato de poder actiia automaticamente y al tratarse de un subordi-
nado puede ser intercambiable, es decir, se trata de un sujeto fungible.

Otro sector doctrinal, sin embargo, considera que el dirigente de los aparatos or-
ganizados de poder debe responder como coautor. Entre los defensores de esta tesis
destaca Jakobs, aunque posteriormente ha ido matizando su posicion?’. Jakobs ha
defendido que junto al dominio del hecho mediante la realizacion de la accion eje-
cutiva (dominio del hecho formal, es decir, vinculado al tipo), también hay que tener
en cuenta el dominio del hecho a través de la decision sobre si se realiza el hecho
(dominio del hecho material como dominio de la decision) y el dominio del hecho a
través de la configuracion del hecho (dominio del hecho material como dominio de
la configuracion)®®. Por tanto, cuando intervienen varias personas el dominio puede
dividirse segun su clase, por ejemplo, cada uno puede tomar parte en los tres ambitos
del dominio o puede que uno solo planifique y otro decida y ejecute. En definitiva,
las posibilidades de dominio y division del trabajo presentan multiples variantes que
no permiten limitarlo a un modelo tnico. De ahi que la autoria para Jakobs se defina
“como dominio en al menos uno de los ambitos de configuracion, decision o ejecu-
cion del hecho, no siendo relevante el hecho del dominio per se, sino en tanto que
fundamenta una plena responsabilidad por el hecho™!. La comision en comun del
hecho no requiere para Jakobs su realizacion directa. Por ello, en la coautoria no se
exige forzosamente la proximidad al elemento formal, es decir, la participacion en
el hecho en el estadio de la ejecucion. “Asi, pues, también cabe realizar la aportacion

27Vid. ROXIN, 1999, p. 192.

28 Aceptando esta posicion BLOY, 1996, pp. 441.

29 Sobre los cambios en la posicion de Jakobs a lo largo de los afios en BOLEA BARDON, 2015, p. 20.
En concreto, “ha abandonado su postura mantenida durante afios a favor de la coautoria, inclindandose ahora
por la autoria directa por infraccion de deberes positivos”. https://www.ficp.es/wp-content/uploads/Bolea.-
Autor%C3%ADa-y-particpaci%C3%B3n-en-AOP.pdf

30JAKOBS, 1995, p. 741.

3 bidem. p. 742.
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en el estadio de los actos preparatorios™?, ya que no se trata de cooperar en la ejecu-

cion. Esta afirmacion la clarifica con este interrogante: ;Quién le negaria al autor de
una obra de teatro al menos la misma importancia en el resultado de un estreno, sim-
plemente porque no esté presente en éste?. En definitiva, en la coautoria el dominio
del hecho abarca toda cooperacion psiquica y fisica porque cabe hablar de un “todo”;
“lo inico importante es que la aportacién concreta ha de medirse no por su fuerza,
intensidad, etc., sino por su influjo en la configuracion de la accion ejecutiva que
realiza el tipo™3,

Conforme a la concepcion mantenida por Jakobs el dirigente que aprovecha el
aparato organizado de poder para la comision de delitos debe responder como coau-
tor, pues solo mediante la conjuncién de quien imparte la orden y quien la ejecuta se
puede interpretar un hecho singular del ejecutor como aportacion a una unidad que
abarque diversas acciones ejecutivas. A su vez, Jescheck califica al dirigente del apa-
rato “autor de la mesa de escribir” porque tiene a la organizacién en su mano. “La
persona en la central seria coautor, precisamente porque domina la organizacion. El
caracter comun de la decision respecto a la realizacion del hecho viene dado por la
pertenencia a la organizacion”*. Jescheck entiende que también puede concurrir
coautoria por dominio funcional del hecho aunque su contribuciéon no sea formal-
mente en el marco de la accién tipica, pues basta con que se trate de una parte nece-
saria de la ejecucion global dentro de lo razonable®*. También Otto*® califica al di-
rigente y al ejecutor de coautores. Todos realizan un hecho en comun, el dirigente
emite la orden y el autor que actia responsablemente cuando ejecuta la orden del
superior estd asumiendo como propio el plan delictivo. En un sentido similar se
manifiesta Maurach, que define la coautoria como la division de trabajo tendente a
un resultado, donde cada uno de los concurrentes tiene el dominio del hecho con
respecto a la totalidad del acontecer®’. Por ello no es necesario que todos los elemen-
tos tipicos sean realizados en comun por todos ellos, sino que es suficiente que los
sujetos realicen las acciones necesarias para la configuracion del tipo, “de manera
que el mosaico delictivo se complete en su colaboracion respectiva™?®. Por ello, tam-
bién es autoria la meramente intelectual, quien “sin poner mano propia, supervisa el
acontecer tipico, regulandolo y dominandolo™*°, porque lo importante es la partici-
pacion en el dominio colectivo del hecho’. “De ahi que basicamente pueda fundar

32]bidem. p. 750.

3Ibidem. p. 751.

34Cfr. JESCHECK, 1993, p. 611.

3Ibidem. p. 595.

36vid. OTTO, 1996, § 21, marginal n. 92.

37Vid. MAURACH/GOSSEL/ZIPF, 1995, p. 370.
38Ibidem. p. 371.

¥Ibidem. p. 371.

Ofbidem. p. 376.
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objetivamente la coautoria toda accidon que represente una seccion parcial de la rea-
lizacion del plan global, siendo indiferente si se trata de la realizacion de elementos
tipicos de la lesion contraria al deber de un bien juridico, de actos de causacion me-
ramente psiquicos o de actos que, vistos desde fuera, solo tienen un caracter prepa-
ratorio”™!,

La doctrina espafiola también ha participado en este debate sin que se alcance una
posicion comun, pues un sector se suma a la teoria de Roxin sobre la autoria mediata
por dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder*?, mientras que otro
sector doctrinal, al que me adscribo®’, se decanta por calificar al dirigente de coau-
tor*.

A raiz de la reforma de 2010, que incorpor¢ los delitos de organizaciéon y de grupo
criminal, la situacion ha cambiado. En la actualidad, el “agruparse” para cometer un
delito supone la lesion de un bien juridico especifico: el orden publico®. El legislador
ha configurado dos nuevos delitos de peligro, delitos de mera actividad, que se con-
suman con el solo hecho de pertenecer o de participar o colaborar de cualquier forma
con la organizacion o con el grupo, “sin que sea exigible que se ejecuten o se inicien
los delitos que constituyen el objeto de su ilicita actividad™*¢. Estas nuevas figuras
delictivas, a mi juicio, vienen a reemplazar la necesidad de adherirse a una de esas
especiales “categorias de autoria” para exigir responsabilidad criminal a los miem-
bros de esas agrupaciones y que, en realidad, nunca han llegado a aplicarse de una
manera clara en las resoluciones de nuestros Tribunales*’. En definitiva, el agruparse
para cometer un delito, organizandose jerarquicamente, con division de funciones,
de manera permanente no es una cuestion que ya deba resolverse en el &mbito de la
autoria y la participacion porque el legislador desde el afio 2010 ha determinado que
esto sea una conducta prohibida. Ello implicara, siempre que el delito cometido no

bidem. p. 375.

42 Se adhieren a esta tesis, entre otros, HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, p. 60; AMBOS, 1999, pp. 133-
166; BOLEA BARDON, 2000, pp. 138 y ss.; FARALDO CABANA, 2004; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
2017, pp. 509-521.

“MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, 2002, pp. 67 y ss.

4 De esta opini6n, por ejemplo, FERRE OLIVE, 1999, pp. 96-97; MUNOZ CONDE, 2000, pp. 104 a 114;
calificando de coautoria vertical ROBLES PLANAS, 2003, pp. 269 a 271; MORILLAS CUEVA, 2019,
pp. 660.

45 Asi es, “la incriminacién auténoma de las organizaciones criminales se entiende justificada por la puesta
en peligro de un concreto bien juridico protegido por la norma como es el orden publico, en la medida en que
la existencia de una relacion estructurada entre diversas personas, que actiian de manera estable, permanente
y sistematica con el propoésito de cometer uno o varios delitos, representa un plus de peligrosidad de comision
de los mismos”. Circular FGE 2/2011, p. 7. Un detallado analisis sobre las distintas posiciones en torno al bien
juridico, defendiendo entre todas que en estos delitos se protege el orden publico vid. MUNOZ RUIZ, J.
(2021), p. 102.

46 Circular FGE 2/2011, p. 10.

47 Se observa en la jurisprudencia espafiola un vago intento de apreciar estas teorias, sin llegar a aplicarla,
Cfr. GIL GIL, 2008, pp. 69 y 70. Todo lo contrario de lo que ha ocurrido en otros paises. Vid. AMBOS, 2011,
pp. 229-271; OLASOLO ALONSO, 2013, 237 y 239; ODRIOZOLA GURRUTXAGA, 2015, p. 20; OLLE
/CANCIO, 2020, p.7. 0 DIAZ'Y GARCIA CONLLEDO, M. (2019), p. 44.
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incorpore un tipo agravado de pertenencia a organizacion o a grupo criminal, que al
miembro de esas agrupaciones se le castigue por dos delitos. En efecto, cada sujeto
respondera por el delito final cometido, aplicandose las reglas generales de autoria y
participacion, en concurso real, con un delito de organizacién o de grupo criminal,
segun las caracteristicas de la agrupacion criminal a la que pertenece. La organiza-
cion y el grupo criminal tienen un desvalor autdbnomo, que puede justificarse sin re-
lacion con los delitos principales que hayan sido objeto de comision. “Se trata de
hacer frente al reforzado peligro que para determinados bienes juridicos se deriva de
la actuacion concertada de varias personas cuya pluralidad, por si sola, intensifica
los efectos asociados a cualquier infraccion criminal”#3. No es, por tanto, la partici-
pacion plural de persona, que se forman fortuitamente para la comision inmediata de
un solo delito, encuadrable en el ambito de la coautoria, sino de la actuacion de varias
personas coordinadas y organizadas de manera permanente y estable para cometer
delitos.

La principal ventaja que presenta la existencia de este tipo de figuras delictivas —
delitos organizacion y grupo- es que resultan practicas para facilitar la persecucion
de todos sus miembros, independientemente del rol que ocupen en ella y de que reali-
cen o no actos de ejecucion, salvando asi, el principal inconveniente que presentan
las categorias de autoria y participacion. Con estos tipos se “sortean problemas de
investigacion y prueba en el marco de la criminalidad organizada, ademas de cumplir
una funcion de «tipo de recogida» cuando no es posible probar la intervencion de los
miembros o de los dirigentes™*. Ciertamente, como aclara Faraldo Cabana, con estos
delitos autonomos se flexibilizan las exigencias de prueba porque no es necesario el
conocimiento de los detalles del grado de ejecucion de los hechos, ni tampoco del
grado de participacion®®. De ahi, que en los delitos regulados en los arts. 570 bis y
570 ter CP se encuentran difuminadas las formas de autoria y de participacion. Ello
es asi porque lo que se castiga es el formar parte de ella, es decir, el pertenecer a la
organizacion o al grupo criminal, aunque la respuesta punitiva sera diferente aten-
diendo al rol que ocupa cada miembro en la agrupacion y a la gravedad del delito
que se pretenda realizar.

El delito de organizacion criminal diferencia, a efectos de pena, los sujetos que se
localizan en la ctspide de la organizacion del resto de participantes. En este sentido,
si se trata de los primeros, esto es, “quienes promovieren, constituyeren, organizaren,
coordinaren o dirigieren”... y si “tuviere por finalidad u objeto la comision de delitos
graves” se le impone una pena de prision de cuatro a ocho afios y, para el resto de
delitos, una pena de prision de tres a seis anos. Los otros sujetos, “quienes participa-

48 STS de 19 de julio de 2018. (ECLI:ES:TS:2018:3047).
49 También referido a la asociacion, cfr. FARALDO CABANA, 2012, p. 380.
50 Ibidem. p. 381.
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ren activamente en la organizacion, formaren parte de ella o cooperaren econdémica-
mente o de cualquier otro modo”, si la finalidad es la comision de delitos graves se
les castiga con las penas de prision de dos a cinco anos y, en los demads delitos se
impone una pena de prision de uno a tres afios. Este delito contiene tres circunstan-
cias agravantes especificas, obligando a los Tribunales a imponer la pena en su mitad
superior. En concreto, se agrava la pena cuando la organizacion: a) esté formada por
un elevado nimero de personas; b) disponga de armas o instrumentos peligrosos o
c) disponga de medios tecnoldgicos avanzados de comunicacion o transporte que por
sus caracteristicas resulten especialmente aptos para facilitar la ejecucion de los de-
litos o la impunidad de los culpables. Y si concurrieran dos o mds circunstancias se
impone las penas superiores en grado. Junto a estas agravaciones, cuyo marco de
pena ya podria ser de ocho afos y un dia hasta doce afios, se prevé la posibilidad,
ademads, de imponer la pena en su mitad superior “si los delitos fueren contra la vida
o la integridad de las personas, la libertad, la libertad e indemnidad sexuales o la trata
de seres humanos”. La mayoria de estos delitos que agravan la pena, tienen, a su vez,
un tipo agravado de pertenencia a organizacion o a grupo criminal, como sucede en
el delito de homicidio (art. 138.2° b) CP o en el asesinato agravado (art. 140.1°, 3°
CP), en el delito de trata de seres humanos (art. 177.6° CP), en el delito de agresiones
y abusos a menores de menores de dieciséis anos (art. 183.4° f) CP), en los delitos
de prostitucion de adultos (art. 187.2° b) CP) o de menores (art. 188.3° f) CP) y en el
delito de espectaculos exhibicionistas con menores o de pornografia infantil (art. 189.
2° f) CP), lo que provoca, como posteriormente se analizard, relaciones concursales
complejas. La acumulacion de las diversas agravaciones con la que se ha configurado
este delito, (por el rol que ocupe, por la gravedad, por la concurrencia de circunstan-
cias especificas y por la comisioén de determinados delitos), supondra, y no en pocas
ocasiones, que la pertenencia a la organizacion criminal lleve aparejada mayor pena
que el delito final cometido, lo que podria atentar al principio de proporcionalidad.
En el caso del grupo criminal, el legislador asigna la misma pena a todos los que
formen parte de ella, independientemente del rol que ostente en el grupo®! — ya sea
que la “constituyeren, financiaren o integraren”-, aunque, si se establecen distintas
penas atendiendo a la gravedad del delito que se persigue realizar. En este sentido,
cuando la finalidad del grupo es cometer alguno de los delitos mencionados en el
apartado 3, esto es, delitos contra la vida, la integridad, la libertad, la libertad e in-
demnidad sexuales o la trata de seres humanos, se impone una pena de dos a cuatro
afios de prision si es que se trata de uno o mas delitos graves y de uno a tres afos de
prision si son delitos menos graves. Pero, si la finalidad es cometer cualquier otro
delito grave, la pena aplicable es de seis meses a dos afios de prision y si lo que se
pretende llevar a cabo es uno o varios delitos menos graves no incluidos en el apar-
tado a) o la perpetracion reiterada de delitos leves, la pena a imponer es de tres meses

51 Criticamente MUNOZ RUIZ, 2020, p. 26.
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a un afio de prision. El delito de grupo criminal también prevé las mismas circuns-
tancias agravantes especificas previstas para el delito de organizacidn criminal y con
las mismas consecuencias juridicas, la obligacion de imponer la pena en la mitad
superior.

Junto a las penas de prision previstas para los miembros de la organizacion como
para los del grupo criminal, el apartado 2 del art. 570 quater CP establece la obliga-
cion de imponer a los responsables la de inhabilitacién especial para todas aquellas
actividades econdmicas o negocios juridicos relacionados con la actividad de la or-
ganizacion o grupo criminal o con su actuacion en el seno de los mismos, ponderando
en su determinacion la gravedad del delito, el nimero de los cometidos y las circuns-
tancias que concurran en el delincuente.

La finalidad ultima del sistema penal es desarticular esas entidades por lo que
también se prevé que se acuerde la disolucion de la organizacion o del grupo y cual-
quier otra de las consecuencias de los arts. 33.7°y 129 CP (art. 570 quater, 1° CP).

2. La nueva respuesta a la criminalidad organizada: delitos de pertenencia a un
colectivo organizado para delinquir

En la actualidad concurren tres figuras distintas para valorar lo mismo: la actua-
cion conjunta de un grupo de personas que se organizan para cometer delitos. El
Codigo Penal para castigar las conductas colectivas de manera organizada ya contaba
con el delito de asociacion ilicita en el art. 515 CP. Y a partir de la reforma del Cédigo
Penal de 2010, como se ha indicado, se incorporan los delitos de organizacion crimi-
nal en el art. 570 bis CP y de grupo criminal del art. 570 ter CP*2, por lo que es
preciso delimitarlas.

2.1. Los delitos de organizacion criminal y de grupo criminal

De una manera concreta, enumerando sus requisitos, el art. 570 bis CP define la
organizacion criminal de la siguiente manera: “agrupacion formada por mas de dos
personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y
coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos”. La
doctrina echa de menos en esta definicion algunos elementos que exige la Decision
Marco 2008/841/JAI del Consejo?, como el que su persecucion se restrinja a las que

S2Integrandolo es la denominada categoria de delitos plurisubjetivos, que conceptualmente exigen la inter-
vencion de mas de un sujeto activo. FARALDO CABANA, 2012, p. 350.

53 El articulo 1 ofrece las definiciones. A los efectos de la presente Decision marco, se entenderd por: 1)
«organizacion delictiva»: una asociacion estructurada de mas de dos personas, establecida durante un cierto
periodo de tiempo y que actiia de manera concertada con el fin de cometer delitos sancionables con una pena
privativa de libertad o una medida de seguridad privativa de libertad de un méaximo de al menos cuatro afios o
con una pena aiin mas severa, con el objetivo de obtener, directa o indirectamente, un beneficio economico u
otro beneficio de orden material; 2) «asociacion estructurada»: una organizacion no formada fortuitamente
para la comision inmediata de un delito ni que necesite haber asignado a sus miembros funciones formalmente
definidas, continuidad en la condicidon de miembro, o exista una estructura desarrollada.
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comentan delitos graves y que se haga referencia expresa a que su finalidad debe ser
econdmica o material®*. Tampoco se ha hecho alusion a la existencia de una estruc-
tura organizada para la comision de delitos, que como bien afirma Faraldo Cabana®,
constituye el elemento fundamental de esta figura delictiva.

En otro precepto, en el art. 570 ter CP, como una institucion mas flexible y co-
yuntural®® se define al grupo criminal como “la uniéon de mas de dos personas que,
sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal definida
en el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de
delitos”. A mi juicio, no ha sido adecuada esta definicion, por su vaguedad, sin con-
cretar ninguna caracteristica y con un caracter residual®’, concebida como una solu-
cién “comodin” para castigar lo que no es organizacion criminal, lo que podria aten-
tar al principio de intervencion minima y de taxatividad®®. Ademas, esta definicion
se solapa con el concepto generalizado de coautoria®®. Aunque, ciertamente, es pre-
ciso que exista una figura distinta a la de la organizacion criminal para dar respuesta
a la criminalidad organizada de “menor intensidad”, como establece la Decision
Marco 2008/841/JAI del Consejo, relativa a la lucha contra la delincuencia organi-
zada. Estos dos colectivos, organizacioén y grupo, deben castigar las conductas que
el art. 2 de la Decision Marco denomina delitos relativos a la participacion en una
organizacion delictiva, estas son, por un lado, el “participar activamente en las acti-
vidades ilicitas de la organizacion, incluida la facilitacién de informaciéon o de me-
dios materiales, reclutando a nuevos participantes, asi como en toda forma de finan-
ciacion de sus actividades a sabiendas de que su participacion contribuird al logro de
la finalidad delictiva de esta organizacion”, (2.a)) y “la conducta de toda persona que
consista en un acuerdo con una o mas personas para proceder a una actividad que, de
ser llevada a cabo, suponga la comision de delitos considerados en el articulo 1, aun
cuando esa persona no participe en la ejecucion de la actividad” (2.b)).

El legislador espafiol ha ofrecido una definicién de organizacion y de grupo cri-
minal que a mi juicio podria mejorarse. En relacion al de organizacion criminal,

54 Criticamente vid. ESCUCHURI AISA, 2015, p. 19. Destaca esta autora que tanto la Convencion de
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional como la Decision marco 2008(841/JAI del
Consejo, de 24 de octubre, relativa a la lucha contra la delincuencia organizada incluyen estos dos elementos
en la organizacion criminal; MUNOZ RUIZ, 2020, p. 18. En sentido similar, ROPERO CARRASCO, 2007,
p. 285, aunque pronunciandose sobre el Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal BOCG de 15 de enero de 2007, n. 119-1.

55 FARALDO CABANA, 2012, p. 378.

56 OLMEDO CARDENETE, 2016, p. 1419.

57 Ciertamente, como expresa CANCIO MELIA se renuncia a toda definicion y se define por exclusion.
Vid. CANCIO MELIA, 2017, p. 315.

58 Solicita la supresion del delito de grupo criminal BOCANEGRA MARQUEZ, 2016, p. 614.

% Vid. CERRADA MORENO, 2020, p. 4. Este autor, citando la Sentencia n. 378/2016, sefiala que el grupo
organizado se diferencia de la mera codelincuencia, en que esta tltima es ocasional, esporadica o episodica:
”se traspasa el concepto de codelincuencia para integrar el grupo, cuando existen unas vinculaciones entre las
personas que participan en los delitos enjuiciados que van mucho mas lejos de lo ocasional, esporadico o
episodico (STS 408/2015, de 8 de julio)”.
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como ha indicado la doctrina, presenta carencias, puesto que se han omitido algunos
elementos distintivos a los que hace referencia expresa la Decision Marco de 2008.
En su redaccion debe incorporarse la referencia a una asociacion estructurada, que
implica jerarquia y division de trabajo, ya que se trata de una de las caracteristicas
esenciales que identifica a una organizacion criminal. Sin embargo, no deberia reco-
gerse en su definicion el que se limite a la comision de delitos graves y que su obje-
tivo sea econdmico o material porque, como se ha puesto de relieve en el Compendio
de casos de delincuencia organizada®®, estas agrupaciones se dedican a una diversi-
dad de delitos y las tipologias organizacionales son heterogéneas —lazos familiares,
grupo delictivo tipo pandilla, modelos mixtos, con conexiones con organizaciones
terroristas y militares, células o redes complejas-. El que se dediquen a la comision
de maltiples delitos y que su estructura no se ajuste a un patréon determinado hay que
afiadir que presentan una naturaleza dindmica: “los grupos delictivos son oportunis-
tas por naturaleza: se cambiarian ficilmente de un delito a otro por conveniencia
operacional o para obtener un mayor beneficio. El programa de delincuencia desa-
rrollado por los grupos delictivos estructurados siempre avizora un "siguiente paso"
para preservar la continuidad, el éxito y la meta final de las utilidades™!. Todas estas
caracteristicas desaconsejan que se utilice una definicion excesivamente rigida y que
en ella se incluya una lista o un grupo cerrado de delitos. Por otro lado, la definicién
de grupo criminal también deberia redactarse de otra manera porque, como se ha
denunciado, se utiliza el mismo concepto que el de coautoria, por lo que el legislador
no ha conseguido describir correctamente su razon de ser.

La organizacion y el grupo criminal tienen en comun la unién o agrupacion de
mas de dos personas y la finalidad de cometer delitos concertadamente, pero las pri-
meras tienen un mayor potencial criminal porque su estructura es mas compleja, fun-
cionando de manera automatica, es decir, el delito se comete independientemente de
las personas individuales que la componen, mientras que esto no ocurre en el grupo
criminal, pese a que también tiene una estructura organizada pero menos compleja.
La organizacion criminal requiere, ademas, la estabilidad o constitucion por tiempo
indefinido®?, y que se repartan las tareas o funciones de manera concertada y coordi-
nada (necesariamente ambos requisitos conjuntamente: estabilidad y reparto de ta-
reas), mientras que el grupo criminal puede apreciarse cuando no concurra ninguno
de estos dos requisitos, o cuando concurra solo uno de ellos. De esta forma, se reserva
el concepto de organizacion criminal para aquellos supuestos que tienen una estruc-
tura organizativa mas compleja, pues es, precisamente, la estabilidad temporal y la
complejidad estructural lo que justifica una mayor sancién en atencion al importante

0 Compendio de casos de delincuencia organizada, 2012, p. 38.

61 Compendio de casos de delincuencia organizada, 2012, p. 30.

62 STS de 3 de mayo de 2017. (ECLI:ES:TS:2017:1889). En el mismo sentido, calificando a la banda
"Dominican Don't Play" de organizacion criminal, por su estructura jerarquica y por actuar con division de
funciones, vid. STS de 16 de enero de 2022. (ECLI:ES:TS:2022:1028).
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incremento en la capacidad de lesién®. Por tanto, para la apreciacion de la organiza-
cién criminal no basta cualquier estructura distributiva de funciones entre sus miem-
bros, que podria encontrarse naturalmente en cualquier unioén o agrupacion de varias
personas para la comision de delitos, sino que es preciso apreciar un reparto de res-
ponsabilidades y tareas con la suficiente consistencia y rigidez para superar las posi-
bilidades delictivas y los consiguientes riesgos para los bienes juridicos apreciables
en los casos de codelincuencia o, incluso, de grupos criminales®?.

Por ello, con la finalidad de adecuar estas figuras a las exigencias de la Decision
Marco de 2008 y a esta realidad criminal propongo de lege ferenda que se modifi-
quen las definiciones que ahora recoge el Codigo Penal. En concreto, la actual defi-
nicion de organizacion criminal deberia utilizarse para definir al grupo criminal y el
concepto de organizacion criminal deberia contener la referencia expresa a una es-
tructura jerdrquicamente organizada. Sin embargo, hasta que no se produzca una me-
jora técnica en las definiciones, de lege data, la organizacion criminal se reservaria
para valorar el mayor dafio de las agrupaciones que tienen una estructura jerarquica-
mente organizada y compleja, que funciona de manera automatica en el sentido in-
dicado por Roxin respecto de los aparatos organizados de poder y, por el contrario,
los grupos criminales se apreciarian en aquellos supuestos donde también existe una
estructura jerarquicamente organizada pero no de tanta complejidad, porque a dife-
rencia de la anterior no funciona de manera automaética y sus miembros no son fun-
gibles. Asi es, en el grupo también puede existir una relacion jerarquica y el hecho
se realiza colectivamente, con las intervenciones de cada miembro del grupo, que
ocupa un rol determinado dirigido a conseguir el resultado final.

En definitiva, como reconoce la jurisprudencia, hay dos niveles de peligro para
los bienes juridicos protegidos, que determinan una distinta gravedad en la sancion
penal. Por un lado, la organizacion criminal para la lucha contra la delincuencia or-
ganizada transnacional, caracterizada por su profesionalizacion, tecnificacion e inte-
gracion en estructuras legales, ya sean econdmicas, sociales e institucionales. Y, por
otro, el grupo criminal para la pequefia criminalidad organizada de &mbito territorial
mas limitado y cuyo objetivo es la realizacion de actividades delictivas de menor
entidad®’.

63 STS de 14 de julio de 2016. (ECLI:ES:TS:2016:3618).

4 STS de 6 de febrero de 2019. (ECLL:ES:TS:2019:353).

%5 La jurisprudencia se ha preocupado en diferenciar la organizacion criminal del grupo criminal, entre
otras, la STS de 26 de septiembre de 2016. (ECLL:ES:TS:2016:4171); STS de 19 de julio de 2018.
(ECLLI:ES:TS:2018:3047) y STS de 29 de enero de 2019. (ECLI:ES:TS:2019:225).
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2.2. Diferencia entre el delito de organizacion criminal y el de grupo criminal con
el de asociacion ilicita

El preambulo de la LO 5/2010, de 22 de junio, ya advierte que el delito de asocia-
cion ilicita es ineficaz para luchar contra la criminalidad organizada®. En concreto,
afirma que “el devenir de los pronunciamientos jurisprudenciales ha demostrado la
incapacidad del actual delito de asociacion ilicita para responder adecuadamente a
los diferentes supuestos de agrupaciones u organizaciones criminales”, motivo éste
por el que apenas se ha aplicado, “fuera de los casos de bandas armadas u organiza-
ciones terroristas”. Ello contrasta con la amplia definicion que el Codigo Penal hace
de la asociacion ilicita, al considerar punibles las asociaciones ilicitas que, entre
otras, “tengan por objeto cometer algun delito o, después de constituidas, promuevan
su comision” (art. 515.1° CP).

Por ello, el predmbulo de la Ley de 2010 ofrece un primer criterio para distinguir
entre asociacion y organizacion, afirmando que “el articulo 515 CP, referido a la
asociacion ilicita, estd orientado al castigo de las manifestaciones del ejercicio abu-
sivo del derecho de asociacion (art. 22 CE y desarrollado por la LO 1/2002, de 22 de
marzo, reguladora del derecho de asociacion), por lo que se cometen delitos en el
seno de las asociaciones formalmente constituidas™®’. En cambio, “las organizacio-
nes y grupos criminales, en general, no son consideradas realmente “asociaciones”
que delinquen, sino agrupaciones de naturaleza originaria e intrinsecamente delic-
tiva, carentes, en muchos casos, de forma o apariencia juridica alguna, o dotadas de
tal apariencia, con el exclusivo proposito de ocultar su actividad y buscar su impuni-
dad”.

Por su parte, los tribunales®® han exigido para aplicar el delito de asociacion ilicita:
a) una pluralidad de personas, que se concreta en tres o mas asociados para llevar a
cabo una actividad, en este caso ilicita; b) la existencia de una estructura mas o menos
compleja segun el tipo de actividad prevista, en la que por lo general se puedan re-
conocer relaciones de jerarquia y disciplina, expresando un coordinado “reparto de
tareas o funciones entre los distintos miembros™; ¢) una consistencia y permanencia
en el tiempo, en el sentido de que el acuerdo asociativo sea duradero y no puramente
transitorio; y, finalmente, se exige que d) el fin de la asociacion sea la comision de
delitos como producto de una voluntad colectiva superior y diferente a la voluntad
individual de sus miembros. Pese a esta amplia interpretacion, en la practica, como

% Una posicion critica por mantener en el Codigo Penal el delito de asociacion ilicita, pese a crearse los
delitos de organizacion y de grupo criminal, calificandolo de “incompresible” en CANCIO MELIA, 2017, p.
309.

67 En efecto, el delito de asociacion ilicita del art. 515 CP se incluye en el capitulo IV, de los delitos rela-
tivos al ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades ptblicas, del Titulo XXI, por lo que su apli-
cacion deberia vincularse a la utilizacion abusiva de algunos derechos y libertades reconocidos en
la Constitucion Espatfiola y, en particular, al derecho de asociacion del art. 22 CE. Por consiguiente, este tipo
castiga la extralimitacion o abuso del bien juridico asociativo amparado por el art. 22 CE.

% ATS, a 03 de marzo de 2016. (ECLLI:ES:TS:2016:3460A).
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ya se ha indicado, los jueces lo han venido aplicando, tan sélo, a los delitos de terro-
rismo y de trafico de drogas. El problema surge porque los elementos que la juris-
prudencia exige para el delito de asociacion ilicita coinciden con los que se requieren
para el delito de organizacion criminal®, lo que dificulta, en la practica, que se pue-
dan diferenciar, no asi para el de grupo criminal’®, por lo que éste no precisa que se
diferencie respeto del delito de asociacion ilicita. Asi es, como indica Faraldo Ca-
bana, “la pertenencia o direccién de un grupo criminal no entra en ningun caso en
concurso, ni aparente ni de otro tipo, con los delitos de asociacion ilicita, ya que se
trata de un supuesto de union de tres 0 mas personas que no reune alguna de las
caracteristicas que integran el concepto de asociacion ilicita™’!.

Para distinguir estas dos figuras, algunos autores’?, han restringido el delito de
asociacion ilicita a los casos de organizaciones ideologicas, como pueden ser las tri-
bus urbanas o asociaciones similares. Otros, como Muifioz Cuesta’?, consideran que
se debe atender a la ubicacion en el Codigo Penal porque ello determinara el bien
juridico que se protege. En la asociacion ilicita se preserva el correcto ejercicio de
los derechos fundamentales y las libertades publicas, mientras que en la organizacion
criminal se garantiza el orden publico’®. También este autor propone como otro cri-
terio delimitador la forma juridica de constituirse, ya que el de la asociacion es dis-
tinta que el de la organizacion criminal, que en la mayoria de las ocasiones carece de
forma juridica. Finalmente, cuando estos criterios no permitan determinar qué figura
es de aplicacion, Mufioz Cuesta propone atender al principio de alternatividad, pues
“si no se hallase la diferencia entre una u otra figura, habrd que acudir a la formula
de cierre que establece el art. 570 quarter 2 parrafo 2 CP, que dispone que cuando las
conductas previstas en los articulos relativos a la organizacion o grupo criminal es-
tuviesen previstos en otros preceptos del Codigo Penal se aplicard en todo caso la
regla 4* del art. 8 CP, apreciandose la norma que mayor pena disponga™”. A esa

% En este sentido se ha pronunciado la Circular FGE 2/2011, p. 16. “La coexistencia del delito de asocia-
cion ilicita con el delito de organizacion criminal plantea un conflicto de normas cuando el supuesto exami-
nado pueda ser calificado simultdineamente conforme a lo previsto en los arts. 515.1 y 570 bis CP, esto es, en
el supuesto de asociaciones ilicitas cuyo objeto exclusivo y finalidad directa sea la comision de ilicitos penales,
supuesto que coincide con los elementos que configuran el tipo de organizacion criminal previsto en el art.
570 bis CP. Esta cuestion no se plantea en relacion con el grupo criminal del art. 570 ter CP, dado que, como
se ha sefialado, la doctrina jurisprudencial desarrollada sobre el tipo de asociacion ilicita exige la concurrencia
de las notas de existencia de estructura organizativa y de permanencia o consistencia del acuerdo asociativo
que ha de ser duradero y no puramente transitorio para apreciar la existencia de asociacion ilicita, por tanto no
cabe aplicar el art. 515.1 en caso de que no concurra alguno de estos elementos y si el tipo del art. 570 ter CP”".

70 También se ha indica que “no hay diferencias entre el concepto doctrinal y jurisprudencial de “asociacion
de objeto delictivo” y la “organizacion criminal”, cfr. GONZALEZ RUS, 2012, p. 105.

"I Cfr. FARALDO CABANA, 2017, p. 540.

2 LOPEZ MUNOZ, 2015, p. 54.

73 Vid. MUNOZ CUESTA, 2011, p. 8.

7 MUNOZ CUESTA, 2011, p. 8.

7S MUNOZ CUESTA, 2011, p. 9. En este mismo sentido CARUSO FONTAN, 2015, p. 8. CERRADA
MORENO, 2020, p. 13. También se expresa asi la Circular FGE 2/2011, p. 17: “En consecuencia, en los
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solucion, de apreciar el principio de alternatividad del art. 8.4° CP, también llega
Faraldo Cabana pero porque, con buen criterio, afirma que la asociacion ilicita y la
organizacion criminal no se diferencian. “lo cierto es que si los conceptos de asocia-
cion ilicita y organizacion criminal son sindnimos, y todas las clases de asociacion
ilicita son reconducibles a la asociacion para delinquir, el Unico criterio aplicable de
los cuatro contenidos en el art. 8 CP es, en efecto, el del n. 4, puesto que el contenido
de los tipos penales coincide completamente, sin que pueda afirmarse la existencia
de relaciones de especialidad, subsidiariedad o consuncion entre ellos””®. La aplica-
cion de esta regla, en la practica, dejara en desuso el delito de asociacion ilicita por-
que su penalidad en casi todos los casos es inferior a la prevista para la organizacion
criminal. De ahi que Faraldo Cabana haya propuesto “eliminar los delitos de asocia-
cion ilicita, innecesarios desde la creacion de los delitos de organizacion y grupo
criminal””’.

III. Delimitacion entre la codelincuencia y la pertenencia a una organizacion o
a un grupo criminal

La comisidn de un hecho delictivo por un grupo de sujetos con reparto de funcio-
nes es lo que caracteriza la pertenencia a un grupo o a una organizacion criminal,
pero estos elementos son comunes a lo exigidos para la codelincuencia o copartici-
pacion, en los que también se ejecuta un delito por una pluralidad de personas’®.

La coautoria, como es bien conocido, se aprecia cuando varias personas, de comtn
acuerdo, toman parte en la ejecucion de un hecho tipico constitutivo de delito. Ello
requiere, como elemento subjetivo, la existencia de una decision conjunta; y, como
elemento objetivo, el dominio funcional del hecho con aportacion al mismo de una
accion en la fase ejecutiva. Nuestra jurisprudencia considera que la concurrencia del
elemento subjetivo puede concretarse en una deliberacion previa realizada por los
autores, con o sin reparto expreso de papeles, pero también puede asumirse durante
el momento de la ejecucion cuando se trata de hechos en los que la ideacion criminal
avanza simultdneamente con la accion o la precede en unos instantes, pudiendo ser
tanto expresa como tacita. Respecto del elemento objetivo, no es necesario que cada
coautor ejecute por si mismo todos los actos materiales integradores del ntcleo del
tipo, sino que el acuerdo, previo o simultaneo, expreso o tacito, permite integrar en
la coautoria, como realizacion del hecho, aquellas aportaciones que no integran el
nucleo del tipo, pero que sin embargo contribuyen de forma decisiva a su ejecucion.

supuestos en que se plantee un conflicto de normas entre los arts. 515.1 y 570 bis CP, los Sres. Fiscales apli-
caran el criterio de alternatividad previsto en el art. 8.4 CP, de conformidad con lo establecido en el art. 570
quater CP, de modo que deberan aplicar el tipo con pena mas grave, esto es, el art. 570 bis”.

7 FARALDO CABANA, 2017, p. 514.

" FARALDO CABANA, 2017, p. 540.

8 STS de 6 mayo de 2021. (ECLI:ES:TS:2021:1737).
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Son coautores, por tanto, los que conscientemente realizan una parte necesaria en
la ejecucion del plan global, siempre que tengan un dominio funcional del hecho, de
suerte que pueda predicarse que aquél pertenece a todos los intervinientes en su eje-
cucion’, diferencidndose la autoria material y directa, de la cooperacion, en que el
cooperador no ejecuta el hecho tipico, desarrollando inicamente una actividad adya-
cente, colateral y distinta, pero intimamente relacionada con la del autor material,
pudiendo calificarse de necesaria cuando la actividad coadyuvante resulta impres-
cindible para la consumacion de los comunes propositos criminales asumidos por
unos y otros, y de complicidad cuando la aportacion, sin ser imprescindible, sea de
alguna forma relevante, en el sentido de favorecer o facilitar la accion o de la pro-
duccion del resultado®.

Ademas, como aclara la STS de 1 de abril de 20138!, la codelincuencia se apre-
ciaria, en primer lugar, en aquellos casos en los que la unioén o agrupacion fuera solo
de dos personas. Pero cuando el nimero de integrantes sea mayor, no siempre sera
posible apreciar la presencia de un grupo criminal. El criterio diferenciador debe lo-
calizarse en las disposiciones internacionales que constituyen el precedente de los
preceptos del Codigo Penal y que, ademas, constituyen ya derecho interno desde su
adecuada incorporacion al ordenamiento espafiol. Asi, la Convencién de las Nacio-
nes Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, hecha en Nueva York
de 15 de noviembre de 2000, fue firmada por Espafia en Palermo el 13 de diciembre
de 2000, y ratificada mediante Instrumento de 21 de febrero de 2002, por lo que
constituye derecho vigente en nuestro pais. En el articulo 2 de la citada Convencion
ofrece las siguientes definiciones: En el apartado a) Por "grupo delictivo organizado"
[ORGANIZACION] se entendera un grupo estructurado de tres o mas personas que
exista durante cierto tiempo y que actiie concertadamente con el proposito de come-
ter uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Conven-
cion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdémico u otro
beneficio de orden material; Y en el apartado c¢) Por "grupo estructurado" [GRUPO]
se entenderd un grupo no formado fortuitamente para la comision inmediata de un
delito y en el que no necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones
formalmente definidas ni haya continuidad en la condicion de miembro o exista una
estructura desarrollada. De estas definiciones, la jurisprudencia deduce que los ele-
mentos que caracterizan los supuestos de codelincuencia son los siguientes:

1- Uniodn de varias personas que se forman fortuitamente para la comision inme-
diata de un delito.
Por tanto, “interpretando la norma del Cddigo Penal en relacion con la Conven-

7 Por todas, por ejemplo, la STS de 3 de diciembre de 2021. (ECLLI:ES:TS:2021:4541).
80 STS de 3 de noviembre de 2010. (ECLI:ES:TS:2010:6020).
81 STS de 1 de abril de 2013. (ECLLI:ES:TS:2013:1840).
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cion de Palermo, la codelincuencia se apreciaria en los casos de agrupaciones o unio-
nes de solo dos personas, o cuando estando integradas por mas de dos personas, se
hubieran formado fortuitamente para la comision inmediata de un delito”®2

Asi, en lo que se refiere a la diferenciacion del grupo criminal y de la organizacion
criminal con los supuestos de codelincuencia, la jurisprudencia es constante®’. La
mera pluralidad de personas aun con una cierta --y obvia-- planificacion para la co-
mision de un ilicito penal, no constituye una organizacion criminal ni menos un
grupo. La codelincuencia viene a ser un simple consorcio ocasional para la comision
de un delito en tanto que la organizacion criminal y el grupo criminal tienen como
finalidad la realizacioén concertada de una pluralidad de delitos.

2- La comision de un solo delito

Tanto la organizacion como el grupo estan predeterminados a la comision de una
pluralidad de hechos delictivos. Por ello cuando se forme una agrupacién de perso-
nas, para la comision de un delito especifico, nos encontraremos ante un supuesto de
codelincuencia, en el que no procede aplicar las figuras de grupo ni de organiza-
cion®*. Asi lo ha reconocido la doctrina jurisprudencial posterior a la reforma de 2010
del Codigo Penal. En concreto, la jurisprudencia® sefiala que no puede conceptuarse
como organizacion o grupo criminal la ideacion y combinacion de funciones entre
varios participes para la comision de un solo delito, por lo que ha de valorarse en
cada caso la finalidad del grupo u organizacién. La inclusion en el Codigo Penal de
los arts. 570 bis y ter, confirma esta determinacion del legislador, pues los tipos le-
gales definen las organizaciones y grupos criminales como potenciales agentes de
plurales delitos, y no solamente de uno.

En definitiva, la codelincuencia se reserva para aquellos casos en que varias per-
sonas se conciertan para la comision inmediata de un solo delito. Pero, ademas, todos
deben realizar actos de ejecucion.

IV. Los tipos agravados de pertenencia a una organizacion o grupo criminal en
algunos delitos y su relacion concursal con los delitos de organizacion cri-
minal o de grupo criminal

Los delitos de organizacion y de grupo criminal —también sucede con el delito de
asociacion ilicita- conviven con aquellos delitos que tienen un tipo agravado por per-
tenencia a una organizacion o grupo criminal. Todavia se sigue cuestionando cual es
la relacion concursal que existe entre ellos, pues en la doctrina no hay unanimidad.

82 STS de 1 de abril de 2013. (ECLLI:ES:TS:2013:1840).

8 STS de 14 de julio de 2016. (ECLI:ES:TS:2016:3618).

84STS de 6 de abril de 2016. (ECLI:ES:TS:2016:1546).

8 Entre otras STSS de 2 de julio de 2012. (ECLI:ES:TS:2012:4686) y de 9 de octubre de 2013.
(ECLL:ES:TS:2013:4971).
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Lo primero que destaca la doctrina cuando analiza los tipos agravados por perte-
nencia a organizacion o grupo criminal es la falta de armonia®. No se observa una
logica en la seleccion de los delitos®’, pues solo se agravan algunas conductas por la
pertenencia a una organizaciéon o grupo criminal y, ademas, cada tipo utiliza una
terminologia y una penalidad distinta. En efecto, el tipo agravado en cada delito se
redacta de una manera diferente, asi, por ejemplo, en los delitos de prostitucion
cuando se tipifica el tipo agravado de prostitucion forzada de adultos se alude a que
el “culpable perteneciere a una organizacion o grupo criminal que se dedicare a la
realizacion de tales actividades” (art. 187.2 b) CP), sin embargo, en el delito de pros-
titucion de menores se expresa de forma distinta: “cuando el culpable perteneciere a
una organizacion o asociacion, incluso de carécter transitorio, que se dedicare a la
realizacion de tales actividades” (art. 188.3° f) CP). En otros delitos se utiliza expre-
siones diferentes a las anteriores, como ocurre, por ejemplo, en el delito de trata de
seres humanos, en el que el tipo agravado hacer referencia a ““... cuando el culpable
perteneciera a una organizacion o asociacion de mas de dos personas, incluso de
caracter transitorio, que se dedicare a tales actividades™ (art. 177 bis. 6° CP) o en el
art. 369 bis CP relativo al trafico de drogas se indica que “se hayan realizado por
quienes pertenecen a una organizacion delictiva”. Pese a las distintas formas de ex-
presarlo, lo cierto es que los tribunales interpretan estas distintas expresiones de una
manera uniforme, remitiéndose a la definicion de organizacién o de grupo que con-
tiene la propia norma penal (art. 570 bis o art. 570 ter CP)*®, por lo que considera que
los conceptos son idénticos en los tipos agravados y en los delitos de organizacion,
guardando entre si una completa homogeneidad®.

Tampoco las consecuencias juridicas son comunes, pues, por ejemplo, tanto en el
tipo agravado del delito de prostitucion de menores (art. 188.3° CP), como en el de
trata de seres humanos por pertenencia a organizacion o grupo criminal (art. 177 bis.
6° CP) el pertenecer a una organizacion criminal tiene asignada una pena superior en
grado, mientras que en el delito de prostitucion forzada de adultos la penalidad es
inferior, ya que se impone la pena en la mitad superior. En otros preceptos, como
sucede en el tipo agravado de pertenencia a organizacion criminal del delito de tra-
fico de drogas (art. 369 bis CP), se establece un marco concreto de pena sin remitirse
a los tipos anteriores — si se trata de sustancias que causan grave dafio a la salud
prision de nueve a doce afios y multa del tanto al cuadruplo del valor de la droga y
en los demas casos de cuatro y seis meses a diez afios de prision la misma multa.

8 Ampliamente sobre ello MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, (2022), pp. 160 y 162.

87 ESCUCHURI AISA, 2012, p. 36.

88 STS a 19 de mayo de 2017. (ECLI:ES:TS:2017:2019).

8 STSJ Comunidad Valenciana, a 15 de mayo de 2020. (ECLI:ES:TSJCV:2020:8452). En ella se deter-
mina el concepto de organizacion delictiva en el delito de trafico de drogas del art. 369 bis CP deducido del
art. 570 bis CP.
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Una de las diferencias que la doctrina observa entre los tipos agravados y los de-
litos de pertenencia a una organizacion criminal y a un grupo criminal es que éstos
ultimos se configuran como delitos de peligro en el que se castigan actos preparato-
rios o de conspiracion para delinquir®, mientras que en los tipos agravados se castiga
actos de ejecucion, es decir, cuando el hecho se haya cometido en el seno de la orga-
nizacion o del grupo. Se considera que en los delitos de organizacion criminal y de
grupo criminal se castiga “la conducta que pudiere acarrear un peligro para el bien
juridico que se tutela™!. En consecuencia, un sector de la doctrina considera que al
castigarse actos preparatorios s6lo deben apreciarse cuando todavia no se ha iniciado
la ejecucion del delito®. En la organizacion lo importante es la existencia de un con-
junto de personas, pues “la consumacion del injusto sistémico es la conjuncion de
sujetos para un fin delictivo, a pesar de que atin no se haya determinado qué norma
penal se pretende defraudar, y como decimos, sin que sea necesario que se haya eje-
cutado o consumado el resultado delictivo propio de los delitos-fin*3. En definitiva,
se anticipa el momento de la intervencion penal porque el mero hecho de agruparse
ya representa un peligro para los bienes juridico. Esta afirmacion se confirma en el
momento que se unen varias personas de manera permanente, organizandose con
reparto de funciones®. Por el contrario, en los tipos agravados de pertenencia a una
organizacidn o a un grupo criminal ya se han realizado actos constitutivos de autoria
o de participacion en el delito que se pretende agravar®®. Ciertamente los tipos agra-
vados se aplican cuando se han producido actos de ejecucion, sin embargo, a mi
juicio, los delitos de organizacion y de grupo criminal se pueden apreciar no solo
cuando se agrupan (actos preparatorios) sino también cuando cometen un delito (ac-
tos de ejecucion) porque ambos delitos se redactan en términos muy amplios en los
que tienen cabida todas las situaciones®®.

La relacién entre los delitos de asociacion ilicita, organizacion o grupo criminal y
los tipos agravados especificos de pertenencia a organizacion de determinados deli-
tos es, en principio, la de un concurso aparente de normas. En este sentido se mani-
fiesta Faraldo Cabana, que propone resolver esta cuestion mediante el principio de

%0 STS de 19 de julio de 2018. (ECLI:ES:TS:2018:3047).

91 BARDAVIO ANTON, 2018, p. 831.

2 FARALDO CABANA, 2012, p. 272.

9 Cfr. BARDAVIO ANTON, 2018, p. 821. Previamente, exponiendo con amplitud la teoria del «injusto
sistémico, en la doctrina SILVA SANCHEZ, 2008.

%4 GONZALEZ RUS, 2012, p. 105.

% Vid. FARALDO CABANA, 2012, p. 272.

% STS a 19 de mayo de 2017. (ECLI:ES:TS:2017:2019). La jurisprudencia admite todo tipo de soluciones,
consciente de que la redaccion de los tipos es diversa: “la norma penal lo que tiene en consideracion es el
incremento de peligrosidad que representa la creacion de una estructura organizada, que facilita y promueve
la comision del delito. Segun la clase de delito se castigara la mera creacion de la estructura con potencialidad
de accion, anticipando la barrera de proteccion penal o, en otros, como en el delito de trafico de drogas, a
través de 369 bis CP, tipo penal con peculiar estructura, lo que se hace es castigar mas gravemente la
produccion organizada del delito, por aquellos que pertenecen a una organizacion criminal, que facilita la
produccion del delito y su continuidad, reiteracion o replica”.
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especialidad®’. El elemento distintivo entre los delitos de asociacion ilicita o de or-
ganizacion o grupo criminal y los tipos agravados por pertenencia a organizacion
radica en que los primeros se sancionan sin necesidad de que efectivamente se haya
cometido alguno de los delitos que integran el plan delictivo de la asociacion, por lo
que los tipos agravados concretos son de aplicacion preferente. Esta solucion, ad-
vierte Faraldo Cabana, debe ser matizada porque puede ocurrir que con la aplicacion
del principio de especialidad se conceda al responsable de los hechos un trato privi-
legiado y se le imponga una pena inferior a la corresponderia si se aplicaran los de-
litos de organizacion. Por ello, cuando esto suceda, Faraldo Cabana propone acudir
al principio de alternatividad®®, aceptando, en definitiva, la solucion que proporciona
expresamente el art. 570 quater 2 in fine CP y confirma la Circular 2/2011 de la
Fiscalia General del Estado sobre la reforma del Cédigo penal por L.O. 5/2010 en
relacion con las organizaciones y grupos criminales”. En tal caso se apreciaria un
concurso de delitos'® (real'®! o ideal'??) entre el tipo bésico correspondiente - sin la
agravacion de pertenencia a organizacion- y algunos de los delitos de asociacion,
organizacion o grupo criminal. La Circular 2/2011 de la Fiscalia General del Estado
se decanta por aplicar un concurso real entre el articulo 570 bis 0 570 ter y los ilicitos
penales concretos ejecutados en el seno de la organizacion o grupo criminal o a través
de las mismas.

El principio de alternatividad del art. 8.4° CP establece que el precepto penal mas
grave excluira los que castigue el hecho con pena menor. Un sector doctrinal consi-

97En este sentido vid. FARALDO CABANA, 2012, p. 273. También lo defiende SANCHEZ GARCIA DE
PAZ, 2015, p. 1932.

%8 ESUCHURRI AISA, 2015, p. 42. La clausula no va referida a las relaciones entre un tipo de la parte
especial y su correspondiente tipo agravado por organizacion, entre los que sin duda media una relacion de
especialidad.

% Circular FGE 2/2011, p. 34. Que indica, que, segln lo dispuesto en el articulo 570 quater CP conforme
al criterio de alternatividad habra de aplicarse un concurso de delitos entre el art. 570 bis y el tipo correspon-
diente al delito cometido con todas sus circunstancias (salvo la agravacion especifica por organizacion),
cuando la pena que resulte sea superior a la prevista en el subtipo agravado.

100 FARALDO CABANA, 2012, p 361. Esta autora considera que se podria aplicar un concurso real o un
concurso ideal seglin el caso concreto. S6lo cuando el hecho cometido sea inherente al comportamiento tipico
como miembro o dirigente de la organizacion (por ejemplo, la tenencia ilicita de armas), existird unidad de
hecho y se aplicara concurso ideal, pero en los otros casos se debe apreciar un concurso real de delitos entre
el delito de integracion en la organizacion criminal y por participar en la realizacion del delito concreto que
ha cometido.

101 ZUNIGA RODRIGUEZ, 2009, pp. 253 y 261. Manifestando que son dos injustos, dos desvalores pe-
nales que se acumulan (uno por la participacion en organizacion criminal — lesionando el orden publico, la
seguridad general o la paz publica-, y otro por participacion en un delito concreto), que se resuelve por las
reglas del concurso real de delitos.

102 ESCUCHURI AISA, 2015, p. 32, que considera que “la solucion del concurso real de delitos lleva a la
imposicion de penas desproporcionadas, superando en muchos casos las penas previstas por el legislador en
los subtipos agravados concretos previstos en relacion con determinados delitos. Como alternativa podria sos-
tenerse la existencia de un concurso ideal: cuando los integrantes cometen un delito de los que constituyen el
objeto de la asociacion al mismo tiempo estan tomando parte en la actividad de la organizacion criminal fun-
damentando asi la existencia de una unidad de hecho”.
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dera que se trata de un criterio superfluo porque en estos casos el hecho es subsumi-
ble en mas de un precepto y, por tanto, son supuestos de especialidad o de consun-
cion, pues “solo serd posible una pena mayor en la punicién de la conducta cuando
el tipo mas grave contenga circunstancias agravatorias™!%. Interpretar este criterio
de otra manera resultaria inconstitucional por atentar al principio in dubio pro reo,
ya que la ley penal debe interpretarse siempre en el sentido mas favorable!®. Sin
embargo, como aclara la Circular 2/2011 de Fiscalia General del Estado si bien, la
regla prevista en el art. 8.4 tiene carcter subsidiario respecto del resto de los criterios
establecidos en el art. 8 para la resolucion de los conflictos de normas, sin embargo,
su aplicacion directa ha de prevalecer por decision del legislador expresada en el
citado art. 570 quater 2 in fine, opcion justificada desde el planteamiento de que el
mayor desvalor del hecho determina la aplicacion de la pena més grave para evitar
sanciones atenuadas incongruentes por la existencia de discordancias punitivas entre
los distintos tipos penales.!?®

La aplicacion del principio de alternatividad exige analizar caso por caso para
comparar las penas que resulten al aplicar los distintos preceptos posibles, seleccio-
nando, finalmente, los que resulten con mayor penalidad. Asi proceden nuestros tri-
bunales, que incluso provocan un cambio en la calificacion juridica de los hechos;
“el Ministerio Fiscal habia estimado en sus conclusiones provisionales que los acu-
sados eran responsables de un delito contra la salud publica referido a sustancias que
causan grave dafio a la salud, en cantidad de notoria importancia y cometido en el
seno de una organizacion criminal, de conformidad con lo prevenido en los articulos
368, 369.1.5* y 369 bis del Codigo Penal; y que tras la celebracion del juicio estimé
cometido en sus conclusiones definitivas, por un lado, un delito contra la salud pu-
blica referido a sustancias que causan grave dafio a la salud y en cantidad de notoria
importancia de los articulos 368 y 369.1.5% y por otro lado, un delito de pertenencia
a una organizacion criminal del articulo 570 bis del Codigo Penal , a castigar de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 570 quater, apartado 2, parrafo 2°, que
remite en caso de concurso de normas a lo prevenido en el articulo 8.4° de dicho
Codigo™106,

En definitiva, referido en esta sentencia al delito de trafico de drogas, “el nuevo
subtipo agravado de organizacion previsto en el art. 369 bis CP suscita complejos
problemas concursales con la nueva regulacion de las organizaciones criminales en
el art. 570 bis, dada la posibilidad de que se dé un concurso de normas entre el nuevo
subtipo agravado de organizacion (art. 369 bis), de una parte, y de otra el concurso
del delito contra la salud publica (arts. 368 y 369) con el nuevo tipo de organizacion

103 vid, RODRIGUEZ RAMOS, 2017, p. 245.

104 pALMA HERRERA, 2004, p. 49.

105 Circular FGE 2/2011, p. 20.

106 STSJ Comunidad Valenciana, a 15 de mayo de 2020. (ECLL:ES:TSJCV:2020:8452).
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criminal, con sus relevantes agravaciones especificas de penas (art. 570 bis, aparta-
dos 1 y 2). Tal concurso de normas habra de dirimirse, con arreglo al art. 570 qua-
ter.2, aplicando el precepto que tenga asignada una mayor pena ( art. 8.4 del C. Pe-
nal)", naturalmente ello es extensible al grupo criminal previsto en el articulo 570
ter, tipos penales todos ellos que encajan en el concepto de homogeneidad a efectos
del principio acusatorio”!%7,

Después de una década aplicando estos preceptos, pese a las multiples propuestas
que la doctrina ha ofrecido — aplicar un concurso aparente de normas a resolver por
el principio de especialidad o por el de alternatividad o acudir al concurso de delitos,
y en este caso se ofrecen todas las posibles soluciones: la de apreciar un concurso
real, un concurso ideal para evitar penas muy elevadas o apreciar ambas posibilida-
des, dependiendo de la situacion concreta-, los Tribunales todavia no han ofrecido
una respuesta unanime, aunque preferentemente acuden a lo indicado en el art. 570
ter CP, esto es, aplicar el principio de alternatividad. Esta Gltima solucion es la que
considero mas acertada, aunque es un procedimiento muy complejo y laborioso, que
no aporta seguridad juridica porque hay que analizar cada caso particular y todavia
se complica més cuando concurren las circunstancias que se recogen en los tipos.
Efectivamente, las posibilidades se multiplican porque, tanto los concretos delitos
cometidos como los de organizacion y de grupo criminal contienen distintas circuns-
tancias especificas de agravacion de la pena.

El principio de alternatividad trasladado, por ejemplo, al delito prostitucion for-
zada, obliga a comprobar cudl de las posibles alternativas tiene mayor pena. Por un
lado, el apreciar el tipo agravado por pertenencia a una organizacion criminal (art.
187.2° b) CP) lleva aparejada una pena de tres afios y medio, mas un dia a cinco afios
de prision. La otra posibilidad es aplicar el tipo basico de prostitucion forzada (art.
187.1° CP) que tiene una pena de dos a cinco afos de prision en concurso real con el
delito de organizacion criminal (art. 570 bis CP), que esté castigado con una pena de
cuatro a ocho anos. Por consiguiente, en este caso, habria que seleccionar la segunda
opcion porque es la que conlleva mayor pena.

La variada casuistica que presentan estos casos por pertenencia a organizacion
criminal o a grupo criminal es una prueba de la ausencia de una adecuada politica
criminal en esta materia. El legislador ha utilizado distintas técnicas —delitos y tipos
agravados- para valorar la pertenencia a una organizacion o grupo criminal. No
existe, como sefiala Zufiiga Rodriguez, ni siguiera un acuerdo en el concepto de cri-
minalidad organizada!®. De lege ferenda, como advierte Gonzalez Rus seria preciso
“utilizar un tnico criterio -o castigar con la técnica de un delito especifico o la de
tipos agravados, pero no ambas- y una misma consecuencia juridica —la misma clase

197STS de 7 de septiembre de 2017. (ECLLI:ES:TS:2017:3243).
108 ZUNIGA RODRIGUEZ, 1999, p. 35.
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y extension de pena-“!%°, Entre estas dos posibilidades, a mi juicio, deben desapare-
cer del Coédigo Penal los tipos agravados de pertenencia a una organizacion o a un
grupo criminal, manteniéndose so6lo los delitos especificos que castigan la criminali-
dad organiza y el grupo criminal.

V. Conclusiones y propuestas de lege ferenda

La regulacion expresa de los delitos de organizacion y de grupo criminal ha creado
una nueva manera de enfrentarse a la criminalidad organizada. El debate, hasta la
reforma de 2010 del Codigo Penal, sobre como se podia exigir responsabilidad penal
a cada uno de los miembros que integraban un colectivo organizado para cometer un
delito se habia centrado en redefinir las categorias clésicas de autoria y participacion
para que el castigo también alcanzara a los dirigentes que emitian dérdenes y no rea-
lizaban actos de ejecucion, trasladandose ahora a la tipicidad. Esto es, en la actuali-
dad, lo que se cuestiona no es si el sujeto debe responder como autor o como parti-
cipe, sino que lo que se discute es si el formar parte de un colectivo integra un delito
de organizacion o de grupo criminal. De esta forma, el legislador ofrece un trata-
miento especifico para la criminalidad organizada, mientras que para el resto de los
casos de actuacion en grupo continua aplicando las reglas generales de autoria y par-
ticipacion.

Asi, cuando los miembros del grupo mantienen una relacioén horizontal se aplican
las reglas generales de autoria y participacion, esto es, la realizaciéon de un hecho
delictivo, conjuntamente por varias personas con una relacion horizontal, funda-
menta la coautoria en virtud del dominio funcional del hecho, si es que hay acuerdo
previo y si se aporta una contribucion en la fase ejecutiva. Sin embargo, cuando el
grupo de personas mantiene una relacion vertical, como ocurre en una estructura je-
rarquicamente organizada, se aplican los delitos de organizacion y de grupo criminal,
atendiendo a la complejidad de la estructura. En una estructura organizada cada uno
de sus miembros cumple un rol distinto en la organizacion, independientemente de
que sean actos anteriores o durante la ejecucion del delito porque éste se realiza frac-
cionadamente — unos planifican el delito, otros emiten una orden, otros la transmiten,
otros realizan actos de ejecucion —y es la unidn de las conductas individuales lo que
determina el desarrollo del hecho, desde que se planifica hasta que es consumado.
Existe un delito de organizacion criminal si la estructura funciona de manera auto-
matica y con fungibilidad de sus miembros, mientras que en el grupo criminal no se
observan estas dos caracteristicas, aunque también puede existir una relacion jerar-
quica y el hecho se realiza colectivamente, pero cada miembro del grupo ocupa un
rol determinado dirigido a conseguir el resultado final. Con ambas figuras se esta

199 GONZALEZ RUS, 2012, p. 115.
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reconociendo dos niveles de peligro para los bienes juridicos protegidos cuando un
grupo se organiza y por ello la respuesta punitiva es de distinta gravedad.

Estas dos figuras son realmente utiles para perseguir la criminalidad organizada
pues logran salvar todos los obstaculos que presentaban las categorias de autoria y
participacion. Su configuracion como delitos autonomos permite relajar las exigen-
cias del grado de ejecucion de los hechos y del grado de participacion, aunque con-
sidero que las definiciones que ofrece el Codigo Penal no han sido muy acertadas,
por lo que de lege ferenda deberian modificarse. En concreto, la actual definicion de
organizacion criminal deberia ser la que se emplee para identificar al grupo criminal,
pues, como se ha senalado en este trabajo, no se diferencia del concepto de coautoria.
En la definicion de la organizacion criminal tendria que modificarse para contener la
referencia expresa a una estructura jerarquicamente organizada.

La presencia de estos delitos ha generado dos importantes problemas que dificul-
tan su actual aplicacion al tener que acudir a las reglas del concurso aparente de nor-
mas y, en concreto, al principio de alternatividad del art. 8.4° CP. Estos delitos deben
convivir, por un lado, con el delito de asociacion ilicita del art. 515 CP y, por otro,
con los tipos agravados de pertenencia a una organizacion o a un grupo criminal que
se encuentran en algunos delitos del Codigo Penal. Por ello, seria conveniente que,
de lege ferenda, se eliminasen tanto el delito de asociacion ilicita, que ya en la prac-
tica esta en desuso, por su menor penalidad, asi como todas las agravaciones especi-
ficas de pertenencia a una organizacion o grupo criminal reguladas en los distintos
tipos. Esta propuesta persigue unificar la técnica legislativa, dado que el participar
en un colectivo o es un delito o es una agravacion especifica, no pudiendo existir dos
reglas distintas, con consecuencias juridicas diferentes.

En definitiva, la mejor solucion para responder a la criminalidad organizada, a mi
juicio, consiste en la aplicacion de dos delitos. Cada miembro del colectivo respon-
dera por el delito final cometido, aplicandose las reglas generales de autoria y parti-
cipacion, en concurso real, con un delito de organizacion o de grupo criminal, segiin
sea mas o menos compleja la estructura organizada.
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