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I. Introduccion. El cambio en los modelos
delincuenciales. El grupo como uno de ellos

Resulta repetitivo, y por ello poco original, aunque cierto, decir que
el modelo clasico de la teoria juridica del delito ha evolucionado. El
cambio de los modelos delincuenciales, donde se incorporan nuevos es-
cenarios delictivos, nuevos medios, nuevos objetos de delito e incluso
nuevos sujetos, ha hecho necesario un cambio en las estructuras de im-
putacion'.

A las estructuras delictivas cldasicas, muy naturalisticas y con una
fenomenologia criminal no demasiado complicada, se incorporan su-
puestos mas complejos. Esta evolucién criminolégica ha ido acompana-
da de algunos cambios, correcciones o precisiones, en la teoria juridica
de la imputacién penal, donde los conceptos clasicos, algunos de ellos de
corte claramente factica y naturalista han ido normativizando su con-
tenido adaptandose a estas nuevas realidades delictivas.

Asi, el paso de la causalidad, como juicio factico entre una conducta
y un resultado, a la imputacién objetiva fundamentada en la creacién
de un riesgo tipicamente relevante; de un concepto voluntativo de dolo
a un concepto mas normativo-cognoscitivo; de una culpabilidad basada
en la posibilidad de actuar conforme a la norma a una basada mas en
el reproche... Esta evolucién también ha afectado a la categoria de la
autoria. El Derecho penal clasico tenia como objeto habitual de analisis
supuestos en los que un autor individual llevaba a cabo una conducta le-
siva de resultado de dafio contra un bien (individual) juridicamente pro-
tegido. El cambio parece evidente. La estructura anterior sigue presente,
obviamente, en el Cédigo penal y en la practica de los tribunales, pero
convive con estructuras claramente distintas. Esto ocurre, a modo de
ejemplo, con la existencia numerosa en el Cédigo penal (y cada vez mas)
de delitos de peligro, o de delitos de mera actividad, donde se adelantan
las barreras de proteccién penal, donde el resultado como modificacién
factica del mundo exterior ya no existe, sino que lo que se sanciona es
la creacién de situacién riesgosas o peligrosas; o la inclusiéon de bienes
juridicos supraindividuales; o de situaciones donde a la autoria individ-
ual o la llevada a cabo por varios sujetos con una unién de voluntades
concreta y limitada en el tiempo (coautoria o participacion delictiva), se

! No solo en la teoria juridica del delito se aprecia un cambio de paradigma, sino
también en los propios principios politico-criminales. En materia, por ejemplo, de
legalidad penal, la doctrina ha apreciado que se esta yendo hacia un manifiesto abandono
del mandato de determinacion en los tipos penales que forman parte de la criminalidad
transnacional. Entre otras cosas, porque una concepcién demasiado estricta del mandato
de determinacion puede oponerse a las exigencias de efectividad y practicabilidad de
algunos supuestos.
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unen supuestos donde la unién de voluntades para delinquir estd orga-
nizada y tiene vocacién de permanencia.

Es en este ultimo elemento en el que me voy a centrar en este trabajo,
en la organizaciéon criminal como fenémeno delictivo y el importante
desafio que plantea determinar si de verdad existen o no elementos dife-
renciadores que deban tenerse en cuenta en la imputaciéon penal por el
hecho de que la comisién de delitos sea llevada a cabo por varios sujetos
mas o menos organizados.

II. La union de voluntades en el Derecho penal

La realizacién de un hecho delictivo conjuntamente por varias per-
sonas no es una novedad en Derecho penal. Que varios sujetos se unan
de manera mas o menos organizada para llevar a cabo un delito forma
parte de la variedad comisiva y es tan habitual como puede serlo la ac-
tuacién individual. Los supuestos de autoria y participacién donde son
varios los agentes que, en distinta medida, llevan a cabo un hecho delic-
tivo son consustanciales al Derecho penal. Sin embargo, no toda unién
de voluntades tiene la misma relevancia. No parece tener la misma en-
tidad la unién puntual de voluntades, donde no hay apenas interaccién
entre los distintos agentes participantes en el hecho, que los grupos
estrictamente organizados para delinquir. En este trabajo voy a inten-
tar poner de manifiesto que la unién de voluntades agrega al hecho
delictivo un elemento diferenciador frente al mismo hecho realizado
por una persona individual, pero no solo eso, sino que el sujeto que
acttia junto con otros puede ver modificada su capacidad de actuacién.
En definitiva, que la unién de voluntades, desde la simple y desestruc-
turada, hasta la mas compleja, puede suponer un elemento a tener en
cuenta en el anédlisis tanto del propio hecho delictivo, como del sujeto
delincuente.

La manifestacién mas basica de grupo dentro del delito es la unién
puntual de voluntades. En Derecho penal esto se manifiesta de manera
especifica, aunque no sélo, en los supuestos de coautoria y participacion.
En estos supuestos la voluntad individual adquiere sentido completo en
el conjunto de la actuacién con otros. Y esto ocurre fundamentalmente
en los supuestos de coautoria mas que en los de participacién, puesto
que en la participacién no es necesario el acuerdo de voluntades, puesto
que el participe interviene en el hecho del autor para aportarle algo, co-
labora con él de una manera més o menos importante o necesaria, pero
no es protagonista del hecho. En cambio, en los supuestos de coautoria
la unién de voluntades tiene una trascendencia mayor, porque no supone
que «vamos a hacer algo al mismo tiempo», o «me vas a ayudar en algo
que estoy haciendo», sino que hay realizacién conjunta del hecho, co-eje-
cucion coordinada y organizada del hecho delictivo. El coautor no «toma
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parte en la ejecucion del hecho», sino que co-ejecuta el hecho delictivo® y
esto genera una estructura distinta a la que se da en la realizacién de un
hecho con una pluralidad de intervinientes?.

La coautoria tiene dos dimensiones. Por un lado, desde el punto de
vista de la sociologia criminal, podria decirse que la unién de voluntades
tiene una importante funcién de reafirmacién de cada una de las volun-
tades por separado. La actitud de los sujetos no tiene por qué ser igual de
importante, uno puede ser mas dominante y el otro méas susceptible de
control. En muchos casos, la actuacién conjunta supone la reafirmacién
psicolégica y fisica de la propia voluntad.

Por otro lado, la unién de voluntades tiene también una dimensién
pragmatica, puesto que el reparto funcional de roles hace mas facil la
ejecucién de un plan. La unién de voluntades permite economizar y opti-
mizar actuaciones para conseguir el mismo resultado, supone, en defini-
tiva, un incremento del riesgo®. En este sentido, el acuerdo, la puesta en
comun de un plan con distribucién funcional de roles para la realizacién
conjunta del hecho en la fase ejecutiva, crea una nueva unidad delic-
tiva, algo distinto a la suma de las voluntades de los sujetos. Esta unién
configura una entidad propia con sus propias reglas de imputacién del
hecho delictivo a las conductas. Aqui rige la regla de imputacién recipro-
ca que supone que a cada uno de los coautores se les imputa la totalidad
del hecho delictivo, aunque no hayan realizado facticamente todos los
hechos descritos en el tipo penal. La valoracién del hecho realizado por
varios sujetos puestos de acuerdo, es distinta a la valoracién del hecho
realizada por esos mismos sujetos sin existir acuerdo de voluntades®. En

2 R. Robles Planas sostiene en su monografia, La participacion en el delito:
fundamentos vy limites, Madrid, Marcial Pons, 2003, p. 270, que la realizacion directa del
tipo puede ser objeto de division del trabajo de modo que puede dar lugar a la coautoria.

3 Por su parte, J. Lopez-Munoz, Criminalidad organizada. Aspectos juridicos y
criminolégicos. Estudios de Criminologia y Politica Criminal, Madrid, Dykinson, 2015,
pp. 59-60, considera que para poder hablar de grupo tiene que haber permanencia y
coordinacion, esto es organizacién funcional. Ahora bien, que no se pueda considerar
grupo criminal, no quiere decir, segiin entiendo, que la coordinacién y co-ejecucién para
delinquir carezca de relevancia juridica.

4 En este sentido, M. Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en Derecho penal, Barcelona,
PPU, 1991, p. 656, que entiende que el acuerdo con divisién de trabajo o acumulacién
de esfuerzos es lo que permite hablar de una accién conjunta. Por su parte, P. Sanchez-
Ostiz Gutiérrez, «Mutuo acuerdo y exceso de algtn interviniente en casos de coautoria.
Comentario a la STS de 11 de mayo de 1994 (Ponente Sr. Hernandez Herndandez)», en
Actualidad Penal, n° 3, 1997, p. 46, afirma en este sentido que «la virtualidad lesiva de un
conjunto de aportaciones no es el mero agregado, suma, de las intervenciones individuales.
La intervencién adquiere una potencialidad lesiva precisamente por su caricter unitario,
conjunto».

5 Es muy discutida la funcién del mutuo acuerdo como elemento configurador de la
autoria. Sobre esto, de manera critica y muy detallada, véase M. V. Garcia del Blanco,
La coautoria en Derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pp. 377-677. Entiendo al
igual que esta autora, que el mutuo acuerdo no puede ser el requisito esencial y tinico de
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definitiva, la coautoria tiene sus propias reglas de imputacién, porque no
son dos o més autores que ejecutan el hecho delictivo al mismo tiempo,
sino que son una pluralidad de personas que se agrupan en una unidad
de accién: la coautoria. Forman un grupo de actuacién, muy basico, pero
un grupo. De hecho, se habla del plan del grupo, de la forma de ejecucién
del grupo. Para que esto se dé no basta con que dos o més sujetos se unan
y acuerden realizar un hecho antijuridico, sino que tiene que haber, ob-
viamente, acuerdo de voluntades, plan comtin con reparto funcional de
roles y realizacién de acciones en fase ejecutiva®. La coautoria supone asi
el primer acuerdo de voluntades para la realizaciéon conjunta del hecho
delictivo que trasciende a la voluntad de cada uno de los intervinientes
creando una unidad de accién que tiene su propia identidad al margen
de los sujetos individuales que la componen’. En la coautoria hay com-
promiso para actuar conjuntamente y el compromiso requiere cierta per-
sistencia. Por eso puede afirmarse que la coautoria es la manifestacion
mas basica, elemental del grupo como ambito favorecedor de delitos.

La existencia de un acuerdo y de un plan comtn es tan importante,
por su dimensién tanto sociolégica-psicolégica como préctica, que el leg-
islador ha cambiado su concepto de la intervencién penal, adelantando
la barrera de sancién a un momento anterior al del inicio de la tentativa
del delito. Asi, en Espana se puede sancionar la preparacién del hecho
delictivo en algunos casos (cuando afecta a los bienes juridicos méas im-
portantes) cuando son varias las personas que estan implicadas en el
proyecto. Precisamente por la dimension sociolégica y porque la unién
de voluntades de todos los miembros reafirma la voluntad de cada uno
de ellos y ademads porque con varias personas la resolucién practica del
delito es maés facil. Va a ser mas seguro conseguir el resultado. Segtin ha
manifestado gran parte de la doctrina, en estos casos la colaboracién de

la coautoria entendido de manera subjetiva porque supondria sancionar a un sujeto por
algo que no ha hecho, solo porque subjetivamente se vincul6 a realizar algunos hechos
con otras personas (pp. 432 y ss). Reconoce, sin embargo, que las acciones ajenas pueden
ser tenidas en cuenta para poder determinar el significado normativo de la accién propia.
Sostiene que «cada coautor responde penalmente por su propia conducta, sin embargo, la
responsabilidad penal derivada de dicha conducta en ningtin caso esta limitada al ambito
de ejecucion material llevada a cabo por el sujeto» (p. 433). En similar linea M. Gutiérrez
Rodriguez, La responsabilidad penal del coautor: fundamento y limites, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2001, p. 137, quien entiende que el mutuo acuerdo no acontece solo en el &mbito
subjetivo, sino que tiene trascendencia en el exterior. Comparto estas afirmaciones, puesto
que entiendo que lo relevante del mutuo acuerdo es la relevancia objetiva que supone al
establecerse un compromiso de co-actuar (con divisién de trabajo, el reparto funcional de
roles) en la realizacién del tipo penal.

¢ Por todos, S. Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 10* ed, Barcelona, Reppertor,
2015, reimpresion corregida 2016, L 15/2-25.

7 Es, segun la relevante diferenciaciéon de Lampe, un injusto simple, como sistema
organizado hacia un fin comtn a través de la voluntad de los individuos que integran el
sistema. E-J. Lampe, La dogmdtica juridico-penal entre la ontologia social y el funcionalismo,
(trad. Gémez-Jara), 2003, Lima, Gijley, pp. 103 y ss.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 31 (2024)



62 ELENA INIGO CORROZA

mas de un sujeto en el proyecto de lesién de un determinado bien ju-
ridico confiere una situaciéon de desproteccién especial respecto al bien
juridico, que no existe cuando éste se ve amenazado por un autor indi-
vidual®. En este sentido puede decirse que la conspiracion es el primer
estadio de la organizacién delictiva. La unién de voluntades genera un
contexto nuevo donde las actuaciones se convierten en relevantes al ser
intercomunicadas entre los miembros; de nuevo la interaccién pasa a
ser relevante en la imputacién. Esto lleva a la doctrina a entender que,
por un lado, hay un mayor peligro por la puesta en marcha de un curso
causal, ya que al implicarse otras personas se pierden el total dominio del
hecho®. Para otros autores el mayor peligro viene dado precisamente por
la unién de voluntades!®.

8 Esta especial peligrosidad de las decisiones conspirativas se ha tenido muy en cuenta
en la doctrina alemana. Asi, H-H. Jescheck, T. Weigend, Tratado de Derecho penal. Parte
general, (Trad. Olmedo Cardenete), 5* ed, Granada, Comares, 2003, § 65.2; por supuesto,
K. Letzgus, Vorstufen der Beteiligung: Erscheinugnsformen und ihre Strafwiirdignketi,
Berlin, Duncker & Humblot, 1972, pp. 126 y ss, 135. En contra en Alemania, M. Maiwald,
«Literaturbericht. Strafrecht. Allgemeiner Teil (Teilnahmelehre)», Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, 88/1976, pp. 729 y ss, 719; J. Puschke, «Origen, esencia y
limites de los tipos penales que elevan actos preparatorios a la categoria de delito», InDret,
4/2010; W. Mitsch, «Vorbereitung und Strafrecht», en Juristische Arbeitsblitter, 7/2013,
pp. 696-704. En nuestro pais, sobre esta cuestiéon ampliamente J. Cuello Contreras, La
conspiracion para cometer el delito, Barcelona, J. M. Bosch, 1977, pp. 16 y ss; E. Farré
Trepat, La tentativa del delito, Barcelona, J. M. Bosch, 1986, pp. 214 y ss; R. Rebollo
Vargas, La provocacion y la analogia en el nuevo Cédigo penal, Valencia, Tirant lo Blanch,
1977, pp. 21 y ss.

® Asi S. Mir Puig, DP. PG, L 13/30, encuentra el fundamento en que varias personas,
en virtud de su interés personal, hacen nacer en cada una de ellas la voluntad de cometer
el delito, determinando un robustecimiento de la voluntad criminal y, por tanto, un mayor
peligro de que el delito principal se lleve a cabo. La razén tltima de la punicién seria
la constatacién de un fenémeno psicolégico cual es la ruptura de inhibiciones que se
produce en la toma de una decisién conjunta de hacer lo que no se atreverian a hacer
individualmente, de donde se deriva un peligro para la sociedad que exige la intervencién
del Derecho penal. Por su parte Cuello Contreras considera la conspiracién como una
«induccién mutua». «Lo que se trata de impedir con la punicién de la conspiracién es el
peligro que supone que varias personas se crean colocadas por encima del Ordenamiento
juridico, es decir, piense que éste no les puede alcanzar con su sistema de sanciones ya que
el sélido grupo que forman es mas «fuerte» que aquél» (p. 17). J. Cuello Contreras, «La
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los actos preparatorios del art. 4° del Cédigo
penal: conspiracién, proposicién y provocacion», Anuario de Derecho penal y Ciencias
penales, 1976, p. 536, Cuello Contreras, La conspiracion, pp. 17-18, 23-24.

10 C. Roxin, Leipziger Kommentar, 11 ed., Berlin, De Gruyter, 1994, § 30, n.m.4, entiende
que se da una combinacién de ambos argumentos y entiende que existe un peligro especial
cuando alguien empuja a otro a la realizaciéon de una conducta criminal y el desarrollo
de este acontecimiento queda ya fuera de su mano. Pero también tiene importancia que
quien se ha comprometido frente a otro pierde la libertad que tiene el autor individual,
pues este tultimo no tiene que rendir cuentas a nadie en el caso de que decida abandonar
su proyecto. K. Letzgus, ob. cit., pp. 126-128, parte de la idea de que la colaboracién
de varias personas en el hecho es mas peligrosa que la actuacién individual, por la gran
influencia que se produce en la voluntad de las personas al actuar juntas. La influencia
mutua hara que cada persona esté capacitada en menor medida para desistir de la accién
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En definitiva, parece haber acuerdo en que la existencia de unién de
voluntades con un plan comuin, que exija cierta organizacién, aunque sea
muy primigenia, genera un estado de cosas mas peligroso para los bienes
juridicos e intereses protegidos para el Derecho penal. Puede concluirse
en este punto, que las actuaciones llevadas a cabo por varias personas
coordinadas (empleo este término para utilizar el de organizacién de
una manera especifica) dota al hecho de una relevancia distinta, mayor.
Podriamos decir, como corolario parcial, que en los hechos realizados
en este contexto el injusto del hecho es distinto, mayor, que cuando son
realizados por una persona individual.

III. La organizacion delictiva

A pesar de haber senalado que la unién de varios sujetos para llevar
a cabo un hecho delictivo no es ninguna novedad, sin embargo, ha co-
brado especial importancia en los dltimos afios la comisién de delitos
por grupos organizados. A esta nueva realidad ha respondido el Derecho
penal con algunos cambios importantes en la politica legislativa y es un
importante tema de estudio y trabajo del Derecho penal.

El profesor Silva Sanchez, en su obra La expansion del Derecho pe-
nal'’, de forma preclara analiza y, en algunos casos avanza, algunos el-
ementos claves en un modelo de Derecho penal. En este trabajo pone
de manifiesto que el fenémeno de la criminalidad organizada es uno de
los reflejos del Derecho penal de la globalizacion. En el ambito de este
Derecho penal de la globalizacién nos enfrentamos a unos modelos de
delincuencia, que frecuentemente se concreta en la llamada macrocrimi-
nalidad, que genera un panorama muy distinto al de los delitos que po-
driamos denominar clasicos'?. El terrorismo, el narcotrafico o la crimi-
nalidad organizada en trafico de armas, mujeres o nifios que utiliza in-
strumentos sofisticados como los medios de comunicacién modernos y
las redes comerciales internacionales, muestran un modelo delictivo al
que parecen no servir del todo las categorias dogmaéticas clasicas de la

que lo que estaria si a esa misma resolucién hubiera llegado por una decisiéon propia,
ya que en este caso sus instancias de control no estaran interferidas por la influencia
sugestiva de otro.

1 J. M. Silva Sanchez, La expansién del Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal
en las sociedades postindustriales, 2* edicion, Buenos Aires, B de F, 2015, pp. 88 y ss.

12 Sobre estas cuestiones son muy conocidos y citados los trabajos de H. Jager,
«Gedanken zur Kriminologie kollektiver Verbrechen», Monastsschrift fiir Kriminologie
und Strafrectsreform, 1980, pp. 358 y ss.; Individuelle Zurechnung kollektiven Verhaltens,
Frankfurt, Metzner, 1985, passsim; «Versuch iiber Makrokriminalitit», Strafverteidiger
1988, pp. 172 y ss.; Makrokriminalitit. Studien zur Kriminologie kollektiver Gewalt, passim,
Frankfurt, Suhrkamp, 1989. Una revisiéon de la dogmatica penal para el pensamiento
organizativo en L. Eidam, Der Organisationsgedanke im Strafrecht, Tiibingen, Mohr
Siebeck, 2015, pp. 283 y ss.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 31 (2024)



64 ELENA INIGO CORROZA

teoria general del delito. Esto ha obligado a una reinterpretaciéon con-
stante de estas categorias juridico-penales, y, a mi juicio, no sélo de las
categorias, sino de los propios principios fundamentadores del Derecho
penal.

Sobre esta cuestion se ha manifestado en distintas ocasiones el Pro-
fesor Silva Sanchez. Algunos aspectos han sido tratados en un extraor-
dinario, a pesar de breve, libro escrito por él en coautoria con Cancio
Melia, Delitos de organizacion, publicado por BAF en Buenos Aires en
2008. Este trabajo pone de manifiesto uno de los debates mas relevantes
y con més consecuencias seguramente en materia de Derecho penal; el
de si el Derecho penal debe modificar o no la dogmatica de sus categorias
para resolver los problemas juridicos derivados de este modo particu-
lar de delincuencia, donde existe «organizacién delictiva»'3. Partiendo
de que «la mayoria de los paises contienen regulaciones crecientemente
expansivas en materia de «delitos de organizacién»'4,

La cuestion es si los delitos de organizacion tienen un injusto propio,
alejado del modelo de imputacién individual y més préximo a un injus-
to sistémico. Este libro es buen ejemplo de la discusién doctrinal, pues
los dos autores, de una manera rigurosa sostienen posturas diversas. Un
modelo de atribucién de responsabilidad mas unido a la realizacion del
delito fin (Vorverlagerungstheorie), por parte de Silva Sanchez, relacio-
nado con la idea de que estos delitos suponen un adelantamiento de las
barreras de proteccién, una criminalizacién de conductas previas'. Y,
por parte de Cancio Melia, un modelo de responsabilidad auténomo a
la organizacién por un injusto sistémico'®.

13 El caso de la organizacion criminal es el paradigma del llamado por Lampe, sistema
de injusto constituido, ya que su organizacién tiene una configuracién institucional y
duradera. Véase, E-J. Lampe, La dogmdtica juridico-penal, pp. 111 y ss.

14 J. M. Silva Sanchez, «La intervencién a través de organizaciéon. ¢Una forma
moderna de participacién en el delito?», en Delitos de organizacién, Buenos Aires, B de F,
2008, pp. 103 y ss.

15 Sobre esto 1. Sanchez Garcia de Paz, «Funcién politico-criminal del delito de
asociacion para delinquir: desde el Derecho penal politico hasta la lucha contra el crimen
organizado», Libro Homenaje a M. Barbero Santos, Cuenca, Universidad de Castilla-La
Mancha, 2001, p. 647-648. J. M. Silva Sanchez, «¢»Pertenencia» o «intervencién»? Del
delito de «pertenencia a una organizacioén criminal» a la figura de «participacion a través
de la organizacién» en el delito», Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 1072.

16 Sobre esta cuestion, también M. Cancio Melia, «El injusto de los delitos de
organizacion: peligro y significado», en Delitos de organizacion, pp. 30y ss; véase el detallado
andlisis que hace, L. Zuniga Rodriguez, Criminalidad organizada y sistema del Derecho
Penal. Contribucion a la determinacion del injusto penal de organizacion criminal, Granada,
Comares, 2009, pags. 249 y ss.; E-J. Lampe, «Systemunrecht und Unrechtssysteme»,
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 106/1994, pp. 683-745; El mismo, La
dogmdtica juridico-penal, pp, 97 y s; K. Seelmann, Kollektive Verantwortung im Strafrecht,
Berlin, Walter de Gruyter & Co., 2002. En esta misma linea J. P. Manalich, «Organizacién
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Este debate sobre la esencia misma del Derecho penal, sobre si la
dogmaética debe adaptarse a los modelos de codelincuencia, pone de
manifiesto la necesidad de que el Derecho penal se adapte a las nuevas
realidades que se van planteando. La clave esta en si ha de hacerlo de
una manera radical, cambiando el sistema de imputacién tradicional, o
dentro de los limites de lo que podriamos denominar un Derecho penal
clasico, interpretando las categorias de imputacién para dar respuesta
a estas nuevas situaciones. En cualquier caso, parece evidente que se
exige una elaboracién dogmaética para enfrentarse a unos modelos de
delincuencia que no responden exactamente a la idea del autor individu-
al para un delito doloso de resultado, que es el que estaba presente en la
elaboraciéon dogmaética clasica'”.

Sin embargo, en una primera aproximacién al tema ya se hace evi-
dente que no tienen mucho que ver los casos de coautoria o participacién
en los que varios sujetos toman parte en el hecho delictivo, de aquellos
supuestos de criminalidad compleja y altamente organizada. Puede pa-
recer que lo Ginico que tienen en comun es que se apartan del concepto
de autor individual, aunque se mantiene la idea de que la organizacién
modifica la estructura de comisién de un hecho delictivo, independiente-
mente de cudl sea el delito fin de la organizacion'®. Puede sefialarse el
efecto que la agrupacioén organizada para delinquir tiene en un nivel fac-
tico y en un nivel simbdlico. La dimensién institucional supone un es-
tado de cosas favorecedor del hecho, y ademas confiere una especial peli-
grosidad, derivada de esta forma de comisién propia, con organizacion,
con varias personas, muchas en la mayoria de los casos, que ejecutan
roles distintos.

Como punto de partida adopto la idea de que la integracién de unos
sujetos de manera organizada para cometer un hecho delictivo supone
una estructura con autonomia propia, que va a exigir una interpretacién
de las categorias penales de la parte general para una situaciéon donde el
todo es algo mas que la suma de las partes. Sin embargo, a partir de aqui
mi andlisis toma también en consideracién los supuestos donde la unién

delictiva. Bases para su elaboraciéon dogmatica en el Derecho penal chileno», en Revista
Chilena de Derecho, 2011, vol. 38, n° 2, pp. 279-310.

7 Lo pone de manifiesto L. Zuhniga Rodriguez en «El concepto de criminalidad
organizada transnacional: problemas y propuestas», en Nuevo Foro Penal, Vol. 12, n°
86, 2016, p. 82, cuanto explica que» la realidad criminolégica, como la aprehensién de
ella por la norma penal poseen una dimension distinta a la llamada criminalidad comun
fundamentalmente porque las coordenadas de racionalidad penal se han construido
desde la responsabilidad individual y, en estos casos, estamos ante comportamientos de
organizaciones».

18 Se entendia que en este grupo de delitos la organizaciéon daba un realce distinto
al hecho delictivo, entre otras cosas porque solian ir dirigidas a la realizaciéon de hechos
ilicitos especialmente graves. Como J. M. Silva Sanchez, ha puesto de manifiesto, Delitos
de organizacion, p. 2, «cada vez es menor la gravedad de los ilicitos que han de constituir
el objetivo de una organizacién para que esta sea calificada como “criminal”».
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de voluntades apenas esta organizada. Supuestos donde la organizacién
es minima, aunque son algo més que agrupaciones coyunturales para
cometer delitos.

Aclaro algunas cuestiones previas para poder entender la problemati-
ca que aqui se plantea. Esto es, si el acuerdo de voluntades mas o menos
organizado, presenta alguna peculiaridad digna de ser tenida en cuenta
en la valoracién de la conducta y en la imputacién de responsabilidad. Y
esto afecta tanto a estructuras organizativas muy simples como a aquel-
las de criminalidad organizada internacional, por ejemplo, que presen-
tan gran complejidad organizativa.

IV. Los grupos delictuales con organizacion. Diferencias
legales y socioldgicas. Y lo mas importante, elementos
comunes

El Derecho penal espafiol recoge distintas manifestaciones de la
delincuencia en grupo'’, de hecho, se ha puesto de manifiesto la difi-
cultad que supone la delimitaciéon de los conceptos legales que utiliza
el legislador espafiol para sancionar los supuestos de la delincuencia o
criminalidad organizada®. La herramienta clésica, desde la publicacion
del Cédigo penal en 1995, para sancionar y prevenir este tipo de crimi-
nalidad?' era el delito de asociacién ilicita (arts. 515 a 521), asi como
la circunstancia agravante para algunos delitos de pertenencia a orga-
nizacion o asociacion dedicada a perpetrar esos delitos. El Cédigo penal
esparfiol considera asociaciones ilicitas en el art. 515 las asociaciones que
«que tengan por objeto cometer algin delito o, después de constituidas,
promuevan su comisién. Las que, aun teniendo por objeto un fin licito,
empleen medios violentos o de alteracién o control de la personalidad
para su consecucioén. Las organizaciones de caracter paramilitar. Las que
fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hos-
tilidad, discriminacién o violencia contra personas, grupos o asociacio-

19 Me refiero aqui ya a los supuestos en los que la unién de voluntades, la agrupacion
de sujetos para delinquir, tiene cierta organizacioén, por tanto, no incluyo aqui lo supuestos
de (co)autoria, participacion y actos preparatorios a los que ya he hecho referencia.

20 Asi lo ponen de manifiestos numerosos autores, calificindolo incluso de
maremagnum normativo, J. Bocanegra Marquez, «Delincuencia organizada y
«maremagnum normativo» tras la LO 5/2010, de 22 de junio ¢Una organizacién dedicada
a delinquir es una organizacién criminal, un grupo criminal o una asociacién ilicita?»,
InDret, 2, 2023. Sobre la delimitacién de estos conceptos, P. Faraldo Cabana, Asociaciones
ilicitas y organizaciones criminales en el Cédigo penal espaiiol, Valencia, Tirant lo Blanch,
2012, pp. 28-122.

2! Entendemos la criminalidad organizada como el fenémeno criminolégico al que se
da respuesta penal mediante las figuras delictivas de la asociacion ilicita, el grupo criminal
y la organizacién criminal, estos son conceptos tipicos.
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nes por razén de su ideologia, religién o creencias, la pertenencia de
sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacién, su origen
nacional, su sexo, edad, orientacién o identidad sexual o de género, ra-
zones de género, de aporofobia o de exclusion social, situacion famil-
iar, enfermedad o discapacidad». Es cierto, que en Espafa esta figura
se aplicaba fundamentalmente a delitos relacionados con terrorismo y
bandas armadas, teniendo poca aplicabilidad en supuestos distintos a
estos, por entenderse, segtin dice el propio legislador penal esparfiol de la
LO 5/210 en su Exposiciéon de Motivos, que tenia que ver su aplicacién
con conductas que suponian un «ejercicio abusivo, desviado o patolégico
del derecho de asociaciéon» del art. 22 de la Constitucién, no tanto con el
fenémeno de la delincuencia organizada.

En los altimos afios la normativa espaiiola ha tenido que adaptarse
a la Europea?? por ser este fenémeno cada vez maés frecuente, peligroso
y con caracter transnacional al que se entiende que hay que hacer frente
de manera coordinada.

En este sentido se reforma Cédigo penal por LO 5/2010, de 22 de ju-
nio, que introduce dentro de los delitos contra el orden publico del titulo
XXII, un nuevo capitulo 6 relativo a las organizaciones y grupos crimi-
nales (arts. 570 bis, 570 ter y 570 qudter). A través de la tipificacién de los
articulos 570 bis, 570 ter y 570 qudter el legislador espanol ha cumplido
su deseo de asumir sus compromisos internacionales por lo que hace a
la lucha contra el crimen organizado. La muestra de la preocupacién por
esta materia queda plasmada en el propio predmbulo de la ley (apartado
XXVIII) cuando el legislador hace referencia a que este fenémeno de la
delincuencia organizada «atenta directamente contra la base misma de
la democracia», «corrompiendo la naturaleza de los negocios juridicos, e
incluso afectando a la capacién de gestion y a la capacidad de accién de
los 6rganos del Estado».

De acuerdo con el articulo 570 bis* la organizacion criminal queda
definida como una «agrupacién 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». En estos supuestos existe una considerable organizacién inter-
na en la que los sujetos interactiian, pero con reparto de roles. Tienen

2 En la Unién Europea destaca la Accién Comun sobre la base del art. K.3 del
Tratado de la Unién Europea se adopté por el Consejo relativa a la tipificaciéon penal de la
participacién en una organizacion delictiva en los Estados miembros de la Unién Europea,
de 21 de diciembre de 1998, que fue sustituida después por la Decisién-Marco 2008/841/
JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra la delincuencia
organizada y que, de acuerdo, con el art. 10, obliga a los estados miembros a adoptar las
medidas necesarias para dar cumplimiento a esta Decisién antes del 11 de mayo 2010.
Como consecuencia de esto se modifica el Cédigo penal por LO 5/2010, de 22 de junio.

2 Reformado en su apartado 1 por la LO 1/2015, de 30 de marzo.
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ademas caracter duradero y vocacién delictiva, de manera general, para
llevar a cabo delitos considerados graves, como trafico de drogas y estu-
pefacientes, trafico ilegal de armas, falsificaciones, trafico y explotacion
laboral, tréafico ilegal de los inmigrantes, etc?*. Por el diferente marco
penoldgico que contempla el cédigo penal espaiiol, se puede considerar
que esta figura es mas grave que el grupo criminal, idea mantenida por el
legislador en la Exposicion de motivos de la LO que introduce esta figura,
donde senala que esta es la delincuencia de la era globalizada y que altera
el normal funcionamiento de los mercados y de las instituciones, cor-
rompiendo la naturaleza de los negocios juridicos, e incluso afectando a
la gestion y a la capacidad de accién de los 6rganos del Estado?.

Por su parte el art. 570 ter?® regula los grupos criminales. El grupo
criminal se define como «la unién de mas de dos personas que, sin re-
unir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacién criminal
definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpe-
traciéon concertada de delitos». El concepto de grupo criminal se define
por exclusién con respecto a la organizacién criminal. No parece que sea
necesaria la vocacién de permanencia o coordinacién y reparto de las
tareas entre los integrantes?’.

Por otro lado, se prevé la agravacién especifica de cometer el delito en
el seno de un grupo criminal para distintos tipos delictivos como el asesi-
nato (art. 140.1.3°), trata de seres humanos (art. 177 bis 6), abusos y agre-
siones sexuales a menores de trece afios (art. 183.4), los delitos relativos a
la prostitucion (arts. 187.2, 188.4, 189.3), el descubrimiento y revelacién

24 Sobre estas cuestiones véanse entre otros: J. A. Choclan Montalvo, «Criminalidad
organizada: concepto, la asociacién ilicita, problemas de autoria y participacién», en La
Criminalidad organizada. Aspectos sustantivos, procesales y orgdnicos, Consejo General del
Poder Judicial, 2, 2001, pp. 215-268; J. J. Medina Ariza, «Una introduccién al estudio
criminolégico del crimen organizado», en Delincuencia organizada: aspectos penales,
procesales y criminoldgicos, Huelva, 1999, pp. 409-446; 1. Sanchez Garcia de Paz, La
Criminalidad organizada: aspectos penales, procesales, administrativos y policiales, Madrid,
Dykinson, 2005; La misma, Libro Homenaje a M. Barbero Santos, pp. 645-681.

% En este sentido se manifiesta también J. Bocanegra Marquez, InDret, 2, 2023,
p. 344-345. Y ademads cree que esta interpretacion es acorde con la preocupacién del
Parlamento europeo sobre la persecucion de la delincuencia organizada de tipo mafioso, a
la que responderia criminolégicamente el concepto organizacién criminal.

26 Reformado de igual manera por la LO 1/2015, de 22 de junio.

27 Se ha puesto de relieve, por ejemplo, por J. Bocanegra Marquez, InDret, 2,
2023, p. 342, que la indefinicién del concepto lo hace dificil de diferenciar con el acto
preparatorio de la conspiracion para delinquir, ya que pudiera entenderse simplemente
como una agrupacién de mas de dos sujetos que tienen por objeto cometer delitos. Con lo
que supone, por otra parte, de ampliacion del concepto de acto preparatorio, pues el 570
ter no limita el tipo de delito a cometer, lo que si ocurre con la conspiracién regulada por
el criterio de numerus clausus. Propone como criterio delimitador, que comparto, para el
grupo criminal una interpretacién teleolégica y sistematica del precepto lo que llevaria a
exigir cierta vocacién de estabilidad y una estructura basada en la actuacién concertada y
coordinada también en el grupo criminal (p. 143).
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de secretos (art. 197.8), hurto (art. 235.9), contra la propiedad intelectual
e industrial (arts. 271, 276), blanqueo de capitales (art. 302.1), delitos
contra la Hacienda publica y la seguridad social (arts. 305.1, 307.1), el
trafico ilegal de personas (art. 318 bis 4), falsificacién de moneda (art.
386) o el trafico de drogas y precursores (arts. 369. 1 2°, 369 bis, 370 2°,
371 2187.2). Por otra parte, que el delito se cometa en el seno de un gru-
po u organizacién criminal puede tener efectos en la determinacion de
la pena o para cuestiones relacionadas con el cumplimiento de la misma
o la obtencién de beneficios penitenciarios, siempre en un sentido agra-
vatorio respecto a que el delito se cometa de manera individual (o en
las formas tradicionales de coautoria o participacién). Asi, estableciendo
reglas distintas en estos casos, los arts. 36, 76, 78, 78 bis, 83, 89, 90, 92,
129 del Cédigo penal.

Una figura que no esté regulada expresamente en el Cédigo penal es-
pafiol como tal es la de la banda?® o pandilla?. Al no estar regulada expre-
samente se debe incluir en alguno de los conceptos legales establecidos
en nuestra regulacién. Aunque la figura que parece mas adecuada para
incluir estas agrupaciones que pueden tener caracter delictivo es el grupo
criminal, sin embargo, surgen algunas dudas al respecto, puesto que la
doctrina® parece estar de acuerdo en que criminolégicamente plantean
caracteristicas particulares’!.

2 Esta figura si que esta regulada en el derecho penal aleman. Sobre esto, entre
otros, S. Flemming, T. Reinbacher, «Unausgefithrte Bande. Zur Vorfeldstrafbarkeit
bei Bandendelikten», Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 3/2013, pp. 136-143; T. Rénnau,
«Grundwissen— Strafrecht: Bandendelikte», Juristische Schulung, 7/2013, pp. 577-672.

29 Hay que distinguir estos supuestos, de aquellos de grupos juveniles que eventualmente
pueden cometer hechos delictivos, en estos casos las reglas de imputacion seran las de la
autoria grupal (coautoria y participacién). Las bandas o pandillas no es la mera unién de
jovenes que delinquen juntos puntualmente, sino que tiene ciertos rasgos (mas o menos
basicos) de organizacion.

30 Sobre este fenémeno delictual, G. Landrove Diaz, «Bandas juveniles vy
delincuencia», Diario La Ley, N° 6627, Secciéon Doctrina, 2007, Afio XXVIII, Ref. D-10,
pp. 1-8. Aunque recoge en este trabajo que este fenémeno no parece ser un problema
demasiado importante en nuestro pais, sin embargo, recoge datos de un informe de la
Fiscalia General del Estado del afio 2005, que denunciaba la creciente presencia de dichas
bandas en nuestro pais, como manifestacion criminal juvenil a la que era necesario poner
coto. En la tltima memoria de la Fiscalia General del Estado en la que recoge datos del
ejercicio 2022 recoge el auge de bandas juveniles violentas y advierte de su extensién hacia
«nucleos poblacionales medianos y pequerios. El Ministerio Publico ha alertado sobre una
alarmante ténica ascendente registrada en los dltimos afios en el nimero de delitos de
homicidio y asesinato —tanto consumados como en grado de tentativa— cometidos por
menores de edad, con un aumento cometidos por menores de edad, con un aumento del
14,77 % en 2022.

31 J. J. Medina Ariza, «Consideraciones criminolégicas sobre las bandas juveniles»,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3* Epoca, n. 3 (2010), pp. 411-412, senala que una
definicién que harecibido bastante atencién en Europa es la propuesta porla Red Eurogang,
un grupo de cientificos sociales internacionales (europeos y norteamericanos) que desde
mediados de los 90, ha venido trabajando en el desarrollo de una serie de protocolos
de investigacion para facilitar estudios comparativos entre naciones. Para la Eurogang
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Las investigaciones criminolégicas han puesto de manifiesto que
las bandas callejeras normalmente carecen de estructura jerarquica, no
cuentan con una fuerte organizaciéon y carecen de un centro de lideraz-
go*. A menudo, tales bandas suelen tener un grado bastante débil de or-
ganizacion y un liderazgo indeterminado y propenso a cambios. Dentro
del grupo no se desarrollan cédigos claros para la regulacién del compor-
tamiento y no existe una divisién de papeles entre sus miembros. El gru-
po por regla general no tiene objetivos colectivos y sus miembros desa-
rrollan actividades con las que conseguir resultados a corto plazo con el
mas comun propésito de satisfacer necesidades individuales. La ausen-
cia de una fuerte organizacién en las bandas no impide que pueda estar
presente cierta estructura grupal. Por el hecho de ser grupos se produce
una cristalizacién de las interrelaciones entre sus integrantes y emergen
pautas especificas de interaccion entre los miembros. En cualquier caso,
se trata de la existencia de colectivos que se articulan mediante un nivel
de organizacién suficiente para ser considerados grupos individualiza-
bles. Por otro lado, y esta caracteristica creo que tiene gran importancia,
aunque estos grupos puedan no tener una sofisticada organizacion y ser
de carécter transitorio, el propdsito de su constitucién no es la comisién
de actividades delictivas, sino la relacién entre sus miembros. Lo impor-
tante no es lo que la banda quiere conseguir, sino pertenecer a la banda.
Generalmente las bandas callejeras no tienen una orientacién delictiva,

una banda es un «grupo duradero y callejero de jévenes para el que la participacién en
actividades delictivas es parte integral de la identidad del grupo». Los elementos clave
de esta definicion son: a) durabilidad. Se trata de grupos que tienen una existencia que
perdura en el tiempo (al menos varios meses) y que sobrevive a la salida y entrada de
individuos en el mismo. b) Callejeros. Son grupos que pasan mucho tiempo ocupando
espacios publicos, a menudo en la calle, centros comerciales, parques, etc. ¢) Jévenes.
Aunque puede haber miembros de mayor edad, generalmente se entiende que estamos
hablando de grupos constituidos de forma mayoritaria por jévenes en su adolescencia o
rondando los 20 y pico afios de edad. d) Actividades delictivas. Generalmente quiere decir
conductas tipificadas como delitos, no simplemente cualquier tipo de actividad molesta o
antisocial. ) Identidad. Se refiere a la identidad del grupo, no a la imagen individual de
los miembros. Establece también un elenco de rasgos propios de estos grupos de jévenes,
G. Landrove Diaz, Diario La Ley, 2007, p. 3.

32 Sobre la delincuencia de bandas y pandillas, véase S. Cérdoba Moreno, La
delincuencia organizada y su prevencion, especial referencia a las pandillas latinoamericanas
de tipo violento, Tesis doctoral, Universidad de Salamanca, 2015 (passim); L. Kazyrytski,
«Criminalidad organizada y bandas juveniles: Reflexiones criminolégicas sobre la
naturaleza de ambos fenémenos», Revista de Derecho penal y criminologia, 3* época, n. 8,
2012, pp. 335 y ss; M. L. Maqueda Abreu, «Aproximacion a la violencia juvenil colectiva
desde una criminologia critica: (bandas, tribus y otros grupos de calle)», en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2010, pp. 271— 331; J. J. Medina Ariza, Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 2010, pp. 409-446. T. Rénnau, Juristische Schulung, 7/2013, p. 595,
senala el sentimiento de pertenencia, la dindmica de grupo, la divisién del trabajo y su
especializacion, la existencia de una estructura organizativa. Dice este autor que la banda
puede ser la célula germinal de la organizacién criminal, aunque sefala sus diferencias.
La banda estd en una posicién intermedia entre la asociacién para delinquir del paragrafo
30y la coautoria del 25 II por un lado, y la organizacién criminal, por otro.
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esto es, el crimen no es el objetivo principal de su existencia ni constituye
su esquema mas recurrente de actuacién. Por ello, aunque no estén re-
guladas de manera especifica® el fenémeno de las bandas criminales, las
pandillas, creo que debera analizarse de acuerdo a la regulacién actual y
su sitio natural parece ser el del grupo criminal.

Atendiendo al panorama descrito, podemos afirmar que el fenémeno
de la delincuencia organizada ha tenido en los udltimos afios un cambio
cualitativo y cuantitativo importantisimo? que se ha visto reflejado en la
regulacién penal de manera amplia y, quizas no muy clara*®. Aunque los
mecanismos utilizados por el legislador espafiol para sancionar la crimina-
lidad organizada son distintos, lo que es comtin a todas las manifestaciones
de la agrupacién criminal es que existe una agravacién de la sancién penal
con respecto a la comisién de los mismos hechos delictivos por sujetos
individuales. Que la existencia de organizacién en la unién de voluntades
para delinquir se relacione con la mayor, o distinta (por méas grave), antiju-
ricidad de la conducta es el planteamiento méas habitual. La cuestién es si,
ademas de afectar a la (mayor) antijuricidad de la conducta, puede tener
efecto sobre las otras categorias de la teoria juridica del delito®.

V. El grupo como factor criminogeno ad extra y ad intra

En las paginas anteriores se ha puesto de manifiesto que la confluen-
cia de sujetos en la realizacién de un hecho delictivo tiene relevancia

3 Antes estaba regulada la llamada cuadrilla. Para un conocimiento sobre la regulacion
F. F. Olesa Munido, «La cuadrilla como unidad delincuente en el vigente Cédigo penal
espanol», Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1957, pp. 299-324. Me parece
especialmente relevante su consideraciéon de que «los componentes de la cuadrilla obran
ut universi, como miembros de una unidad delincuente auténoma (p. 322).

3 T. Ronnau, Juristische Schulung, 7/2013, p. 596, considera que la banda puede ser
la célula germinal de la organizacién criminal, aunque sefiala sus diferencias. La banda
estd en una posicién intermedia entre la asociacién para delinquir del paragrafo 3011
y la coautoria del 25IT por un lado, y la organizacién criminal del 129, por otro. Esto
podria trasladase mutatis mutandis a la regulacion espafiola. Por su parte, Lampe, La
dogmdtica juridico-penal, pp. 111 y ss, las considera sistema de injusto simple, aunque
tienen organizacién, sin embargo, carecen de caracter institucional.

3 Se ha senialado que el crimen organizado constituye uno de los fenémenos mas
caracteristicos de la criminalidad desde el dltimo tercio del siglo xx y, segin todos los
indicios, va a ser igualmente dominante en el s. xxi. Por todos, I. Sdnchez Garcia de la
Paz, La criminalidad organizada, p. 21.

3 Sobre la dificultad para abordar las relaciones entre los delitos que hacen referencia
a las agrupaciones delictivas y dando criterios para delimitar el &mbito de aplicacién de
cada uno de los supuestos legales, véase el trabajo de J. Bocanegra Marquez, InDret, 2,
2023, pp. 341-351.

3% Un analisis bastante profundo de esto en I. Morozinis, Dogmatik
der Organisationsdelikte, Berlin, Duncker & Humblot, 2010 y L. Eidam, Der
Organisationsgedanke, passin.
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para la imputacién penal. La puesta en comtn con otros sujetos del plan
delictivo y de su ejecucién aporta al hecho que se realiza, o se va a rea-
lizar, elementos que pueden afectar a la valoracién del hecho factico y
también ciertos aspectos a tener en cuenta en la imputacién individual a
cada sujeto interviniente. La relevancia de la realizacién conjunta de un
hecho por varios sujetos no va a ser tener la misma trascendencia en to-
dos los casos, sino que hay un elemento que va a marcar grandes diferen-
cias: la organizacién. La existencia de organizacién permite diferenciar
los acuerdos de voluntades puntuales (conspiracién y coautoria) aunque
también presenten, como hemos sefialado anteriormente, algunas pecu-
liaridades en la imputacién juridica, de la delincuencia en grupo. Y es
que el grupo, en el que se da cierta organizacion, tiene ciertas caracteris-
ticas criminolégicas y sociol6gicas que deben ser tenidas en cuenta para
entenderlo como posible factor criminégeno?.

El grupo puede entenderse como conjunto de individuos interdepen-
dientes que se perciben a si mismos como miembros de una misma ca-
tegoria social y que toma parte en cierta forma de un vinculo emocional
sobre la definicién de si mismo. El grupo, al que un individuo «siente»
que pertenece, se designa como grupo propio frente a los grupos ajenos®.
Esta es, a mi modo de ver, una de las caracteristicas que nos va a permitir
diferenciar al grupo criminal del acuerdo puntual.

Pero, ¢cé6mo funcionan los grupos criminales? Lo que caracteriza
fundamentalmente a los grupos es la existencia de jerarquizacién, enten-
dido no solo como la existencia de un lider y unos seguidores, sino como
distribucion y reparto de roles, y normativizacién; en definitiva, de orga-
nizacién. No se puede tener continuidad en el tiempo sin estos requisi-
tos. La organizacion exige fundamentos de poder y es esto lo que supone

3 Ponemos de nuevo aqui de manifiesto las grandes diferencias que plantea en la
dindmica de los grupos el grado de complejidad y organizacién que tenga. La dindmica
varia segun estemos el modelo delincuencias del grupo. Por ejemplo, en el caso de macro
organizaciones criminales (la criminalidad organizada de tipo mafioso) la dinamica de
la organizacion presenta importantes peculiaridades; por su modo de actuacién, por su
ambito de influencia, por su afectacién a instituciones estatales. E incluso dentro de ellas,
habra importantes diferencias segin el delito fin de la organizacién, no es lo mismo las
organizaciones de delitos que buscan fines econémicos (narcotréfico, trata de personas...)
que las que tienen carécter terrorista. Tampoco tiene la misma sistemética comisiva otros
grupos como pueden las empresas que delinquen, o las bandas juveniles, o las sectas
religiosas, o la ciberdelincuencia... Sin embargo, los lineamientos generales que aqui se
describen sobre las dinamicas del grupo hacia el contexto social y entre sus miembros
se darfan en todas las agrupaciones delictivas donde haya cierto grado de organizacién
(jerarquizacién y normativizaciéon). La mayor o menor institucionalizaciéon del grupo
planteara singularidades en esta dindmica criminégena del grupo. Sobre estas diferencias
P. Faraldo Cabana, «Sobre los conceptos de organizacion criminal y asociacion ilicita»,
en C. Villacampa Estiarte, (Coord.), La delincuencia organizada: un reto a la Politica
criminal actual, Aranzadi - Cizur Menor, Navarra, 2013, p. 53.

3 En este sentido, S. Stiirmer, B. Siem, Sozialpsychologie der Gruppe, Miinchen, Ernst
Reinhardt Verlag, 2013, p. 11.
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reduccién de la complejidad. El poder lleva consigo fuerza, recompensa,
legitimacién, identificacion y control de la situacion.*® Este poder se ma-
nifiesta en el grupo en forma de liderazgo, autoridad, obediencia y con-
formidad, competencia y colaboracién, normas y reglas basicas*'.

De todo lo dicho anteriormente se deriva que el grupo delictual pre-
senta dos vertientes de actuacion: una ad extra, extrasistémica, referida
al efecto del grupo en el contexto social y otra, ad intra, intrasistémica,
referida al efecto que el grupo tiene sobre sus miembros.

En cuanto a la primera, se sostiene que el grupo criminal es mas peli-
groso como sujeto del hecho delictivo, puesto que la ejecucién con otras
personas donde hay coordinacién y reparto de tareas supone una mayor
garantia de éxito en la empresa criminal al optimizar considerablemente
los recursos. Ademas, que las conductas delictivas sean llevadas por va-
rios sujetos coordinadamente puede afectar a la capacidad de lesion de
un mayor numero de bienes juridicos, y eventualmente también, de una
lesién a bienes juridicos mas graves*. Disponer también de estructuras
de actuacién complica mas la persecucién penal, al ser mas facil el en-
cubrimiento.

Por otro lado, el grupo organizado puede tener un efecto como ente
formalizado contrario a las normas del Estado de Derecho, como «ins-
titucién antijuridica» o «contra-institucién», con el efecto simbdlico y
comunicativo que tiene. La empresa criminal se opone sistémicamente
a la estructura social y ello porque las actividades del crimen organizado
extienden su lesividad mas alla de los concretos bienes que resultan afec-
tados en un ataque especifico, desestabilizando a la sociedad a través de
la generacién de inseguridad, poniendo en riesgo el orden econémico, v,
en determinados casos, facilitando la corrupcién de las instituciones pu-
blicas, asi como del sector privado®. En los casos més graves, los grupos
organizados pueden llevar su influencia hasta el punto de condicionar
sectores relevantes de la actuacion del Estado. Estos dos 6rdenes de ac-
tuacién ad extra de los grupos delictuales organizados seran mas graves y
relevantes segun el grado de organizacién, de permanencia, de gravedad
del grupo y de los delitos-fin a los que se oriente. Cuanta mayor entidad
tenga el grupo criminal mayor eficacia tendra en el sentido que se expo-

4 0. Konig, Macht in Gruppen. Gruppendynamische Prozesse und Interventionen,
Stuttgart, Leben Lernen, 4° ed, 2007, pp. 26-47.

4 Sobre esta cuestion de manera detallada, O. Kénig, Macht in Gruppen, pp. 48-91.

“ No es lo mismo que un sujeto con ayuda de otro u otros vendan drogas en un
determinado ambito espacial, que un grupo mucho mas numeroso y organizado se
dedique de una manera mas estable y sofisticada en los medios al narcotréfico. Parece
claro que la virtualidad lesiva del bien juridico podra ser mucho més importante desde el
punto de vista cualitativo y cuantitativo.

4 Sobre la organizacién criminal como sistema especifico de injusto, véase A. Zurita
Gutiérrez, El delito de organizacion criminal: fundamentos y contenido del injusto,
Barcelona, J. M. Bosch, 2020, pp. 243 y ss.
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ne. Podriamos decir que el ejemplo mas grave seria el de la organizacién
criminal de tipo mafioso, estarian después los grupos criminales y las
asociaciones ilicitas, teniendo en cuenta que dentro de cada concepto
podria hacerse también una escala de gravedad. No tienen la misma peli-
grosidad, ni el mismo impacto en el orden estatal, un grupo familiar que
se dedica al narcotrafico en una determinada ciudad que una agrupacién
con una importante estructura consolidada y muchos miembros que se
dediquen al trafico de drogas, que un grupo mafioso que influye a base
de corrupcién y blanqueo, por ejemplo, en la estabilidad del mercado
financiero y las instituciones. En este sentido me parece que puede servir
establecer una graduacion de grupos segiin sean formales, formalmente
organizados o sistemas constituidos*. Dependiendo del grado de institu-
cionalizacién del grupo los efectos que desplieguen en este sentido seran
graduables. El caracter de institucién del grupo depende de si estd o no
organizado® y de c6mo lo esté. La mayor organizacién hace que las ac-
tuaciones dentro del grupo generen expectativas en sus miembros y en la
sociedad. Una organizacién delictiva para el blanqueo de capitales pue-
de tener bien repartidos los roles y se espera que cada uno se comporte
conforme al rol designado en el conjunto. La institucionalizacién de la
organizacion lleva consigo también la negacién del Estado de Derecho.
Sin embargo, los grupos menos institucionalizados, o en vias de institu-
cionalizacién no generan un enfrentamiento de ese nivel con el Estado.
Suponen una negacién puntual de las normas estatales.

El grupo tiene también relevancia ad intra. El grupo influye también
en el comportamiento individual de sus integrantes. Hay una dindmica
propia del grupo. Esta dindmica afecta directamente al individuo que for-
ma parte de él. En el grupo se da la reafirmacion de la voluntad general
por encima de la voluntad de cada uno de sus miembros. El grupo influye
sobre sus miembros, hay una identificacién del sujeto con el grupo, y eso
lleva a una relacién no sélo factica, sino también psicolégica, entre el
miembro individual y el conjunto como concepto. En el grupo la dimen-
sién de unién psicolégica que se da entre los sujetos que lo componen es
mas fuerte que en la unién coyuntural, porque aquel tiene existencia al

4 Esta clasificacion es de M. Pereira Garmendia, Responsabilidad por los delitos
atroces. Genocidio y lesa humanidad. Estructuras institucionales inicuas y responsabilidad
penal internacional, Montevideo-Buenos Aires, B de F, 2016, p.183. L. Eidam, Der
Organisationsgendake, pp. 8-12, distingue como formas de organizacién relevantes,
organizaciones previas o primarias, y sistemas de injusto que pueden ser a su vez casuales,
sencillos o improvisados y organizados

4 Hay otro supuesto delictivo muy interesante pero que se distancia del objeto de
este trabajo y es el delito cometido por la masa o de muchedumbre. La caracteristica
fundamental de este modelo de comisién de delitos por una pluralidad de personas es que
la masa influye muy poderosamente sobre la psicologia individual (ad intra), sin embargo,
no hay organizacién entre los miembros, por lo que no tiene ninguna relevancia como
elemento contrario al Estado (ad extra). No es posible dejar de citar en esta cuestion los
trabajos de G. Le Bon, Psicologia de las masas, 5* ed, Madrid, Crotoxina Ediciones, 2005.
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margen de la existencia del sujeto individual. Uno puede desaparecery el
grupo seguir existiendo porque tiene un fin por conseguir.

Desde el punto de vista de la sociologia y la psicologia social, el grupo
actta sobre sus miembros inhibiendo las voluntades individuales y po-
tenciando las colectivas. El individuo piensa y acttia en el grupo de una
determinada manera. Comparte el fin del grupo, actiia como los dirigen-
tes de este entienden y colabora en conseguir los objetivos del grupo, que
no necesariamente son los suyos, aunque los comparta, y obviamente
obtenga también sus propios objetivos, que no tienen por qué ser los
mismos. En este sentido la agrupacion cambia la perspectiva de la parti-
cipacién individual. Las interacciones con otras personas influyen en los
beneficios individuales y también en los de la congregacion®.

En otro sentido, la existencia de otros sujetos insertados en un plan
conjunto, en una unidad de actuacién, supone un incremento importan-
te de la excitacion del valor fisico y de la emocién. El grupo pasa a ser un
regulador de problemas y buscador de soluciones. La mera presencia de
otras personas tiene ya algunos efectos sobre la actuacién concreta del
sujeto individual*’. Por ejemplo, hay estudios que han demostrados que
la mera presencia de otros sujetos supone un incremento de la excitacién,
de la emocién, en el sentido del valor fisico. Las causas del incremento
de esta emocion tienen que ver, en primer lugar, con factores biolégicos;
los estudios demuestran que la mera presencia fisica de miembros de la
misma especie incrementa el poder. Por otro lado, influyen el miedo y la
preocupacion por la valoracién de los otros, incrementando la excitacién
y el desvio de atencién®. Se pone de manifiesto que personas con esca-
sa autoestima reaccionan en determinadas situaciones en compania de
otras con un inusual nivel de excitacion®.

4 S, Stiirmer, B. Siem, Sozialpsychologie, p. 14.

47 Esta cuestion en S. Stiirmer, B. Siem, Sozialpsychologie, pp. 36 y ss.

4 P, Zimbardo, El efecto Lucifer. El porqué de la maldad, Barcelona, Paidos, 2008, p.
350 senala que «la presion del grupo, de los compaiieros, se ha identificado como una
fuerza social que impulsa a las personas, sobre todo a los adolescentes, a hacer cosas
extrafias —cualquier cosa— para ser aceptadas».

4 Son muchos los estudios empiricos que se han realizado para ver cémo influye la
existencia de un grupo, o de un contexto institucionalizado, en las actuaciones individuales.
Algunos ejemplos de ellos en M. Pereira Garmendia, Responsabilidad por los delitos
atroces, pp. 67-115; P. Zimbardo, El efecto Lucifer, pp. 349 y ss; V. Gbmez Martin, «El
experimento (Das Experiment). Algunas reflexiones sobre la pelicula y el Stanford Prision
Experiment que la inspiré», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 08-06,
2006; J. M. Silva Sanchez, L. Varela, «Responsabilidades individuales en estructuras
de empresa: la influencia de sesgos cognitivos y dinamicas de grupo», en Criminalidad
de empresa y Compliance. Prevencién y reacciones corporativas, Barcelona, Atelier, 2013,
pp- 279 y ss. En todos ellos se pone de manifiesto cémo los sujetos individuales pueden
modificar sus modos de comportamiento por efecto de la intervencién de un grupo, o de
un contexto organizado.
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En algunos supuestos supondrda una influencia enorme sobre sus
miembros individuales, llevando a cabo técnicas de dindmica de gru-
po muy efectivas de adoctrinamiento y formacién entre sus miembros.
No sélo en los grupos terroristas, o en grupos de caracter sectario, sino
también en la delincuencia de caracter econémico, donde se forma a los
miembros en modelos de comportamientos delictivos.

Estas dos vertientes de actuacién del grupo no tienen por qué darse
en el mismo grado en el grupo particular de que se trate. La relevancia ad
extra y ad intra no estan necesariamente comunicadas. Asi, pueden darse
grupos de delincuencia escasamente organizada, como las bandas o pan-
dillas, por ejemplo, donde la relevancia ad extra es claramente menor. Al
carecer de una estructura compleja, aunque pueden generar un contexto
de mayor peligrosidad® no tendria la dimensién social (contra)institu-
cional de la organizacién criminal. Sin embargo, ad intra, estos grupos
pueden tener una enorme influencia sobre sus miembros, al generar un
contexto donde uno no es un individuo aislado, sino un miembro del gru-
po. Pero también puede ocurrir que grupos muy complejos y sofisticados
en sus medios, con una gran relevancia desestabilizadora del orden so-
cial, como algunos grupos terroristas, tengan una influencia absoluta so-
bre sus miembros integrantes desarrollando un comportamiento grupal
uniforme. En este sentido es muy dificil establecer parametros generales
de la relevancia del grupo en general. Habra que ir analizando caso por
caso desde estas premisas.

VI. La relevancia del grupo para la teoria
de la imputacion penal del delito. Mayor injusto
y ¢la culpabilidad?

Se ha senalado al comienzo de este trabajo que el fenémeno de la cri-
minalidad en grupo ha obligado a una reinterpretacién constante de las
categorias juridico-penales para adaptarlas a una fenomenologia crimi-
nal distinta a la de la autoria individual, o la de la coautoria o supuestos
de participacién puntual en el delito. He sostenido en el apartado ante-
rior que el grupo criminal tiene una criminologia especifica que debe ser
tenida en cuenta. Asi, he mantenido la idea de que el grupo tiene una
relevancia criminégena en una doble direccién: ad extra, la influencia
del grupo hacia el contexto social y ad intra del grupo hacia sus miem-
bros. Esta doble relevancia puede vincularse de manera intuitiva aunque

0 Esta mayor peligrosidad se concreta en algunos delitos como prevalimiento. Asi el
legislador castiga con penas agravadas en las agresiones sexuales del art. 180; los abusos
sexuales del art. 183 y la prostitucién del art. 188 que el hecho se comete por dos o mas
sujetos.
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simplista con el efecto que puede tener la actuacién del grupo en sede de
antijuricidad y de culpabilidad respectivamente.

La mayoria de la doctrina da por seguro que el grupo organizado
supone una agravacién en la antijuricidad de la conducta®!, bien porque
tiene un injusto propio sistémico, distinto al de los sujetos individuales
que lo conforman, bien por suponer una mayor peligrosidad para los bie-
nes juridicos del delito fin*2. La antijuricidad de los delitos cometidos en
el seno de un grupo tiene elementos diferenciales respecto a la cometida
por un conjunto de individuos que no formen parte del grupo.

Sin embargo, no es la antijuricidad la tnica categoria que puede ver-
se afectada por la realizacién del hecho delictivo en el seno de un grupo.
Para entender esto hay que partir de cémo actia el grupo, cuestiéon que
ha sido tratada anteriormente. Si tenemos en cuenta esa realidad com-
probada y plausible, del efecto que el grupo ejerce sobre sus miembros,
deberia plantearse su influencia sobre la reprochabilidad de los sujetos
individualmente considerados, en concreto si puede afectar o no a su
capacidad de culpabilidad. Seria posible tener en cuenta también el efec-
to inhibitorio de la actuacién individual que tiene el grupo, asi como el
grado de excitacién que crea’®. Es evidente que hay hechos que un sujeto
concreto puede realizar en el contexto grupal y que, sin embargo, nunca
realizaria solo.

El Derecho penal se concibe a partir de la idea de un sujeto racio-
nal autorresponsable®*. Sin embargo, el Derecho penal también tiene en
cuenta el menor (no mayor) reproche que se puede dirigir a un sujeto
cuando en él concurren algunas circunstancias que hacen que no com-
prenda la norma o que no sea capaz de actuar conforme a esa compre-
sion. El juicio de culpabilidad va dirigido a la persona concreta teniendo
en cuenta su concreta posicion frente al Derecho penal. En la culpabi-
lidad se agrupan una serie de categorias de la teoria del delito que se
requieren para imputar un hecho antijuridico a un sujeto a titulo de re-
proche realizando un juicio negativo por su conducta antijuridica. Para

51 Aunque el grupo no tenga una organizacién sofisticada, igualmente puede darse
una mayor antijuricidad. La circunstancia de que varios sujetos actien conjuntamente o
uno de ellos acttie con el apoyo de otros, hace que el hecho sea mas grave, porque generan
intimidacién en la victima, porque el autor tiene ayuda en su caso apoyo psicolégico que
hace que sea menos susceptible al desaliento en la ejecucién del hecho.

52 Asi lo puso hace ya tiempo J. M. Silva Sanchez al afirmar que «al analizar la
responsabilidad individual de sus integrantes, la actuacién en el marco de una organizacién
se considera como un elemento agravatorio, reflejo de un mayor contenido de injusto, ya
sea por el correspondiente incremento del riesgo para el bien juridico, ya por la especial
virtualidad de negacién del Derecho que ello entrana», InDret, 2/2009, «Editorial».

33 Sobre estas cuestiones S. Stiirmer, B. Siem, Sozialpsychologie, pp. 36 y ss; O. Konig,
Macht in Gruppen, pp, 48y ss.

5% Asi lo ponen de relieve J. M. Silva Sanchez, L. Varela, Criminalidad de empresa, pp.
265 y ss, el andlisis que hacen de los sesgos cognitivos en el seno de las empresas.
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poder reprochar al sujeto su conducta, es necesario afirmar que el sujeto
obr6 de manera libre. Para poder concluir que el sujeto era libre plena-
mente es preciso mantener que el sujeto conoce lo que hace y ademas
que sabe lo que hace. En la culpabilidad se reprocha al sujeto libre la
realizacién de su conducta antijuridica. Y precisamente en el concepto
de libertad radica el nuacleo del problema. La libertad supone un juicio
valorativo llevado a cabo desde fuera, es una atribucién de lo que con-
sidera que el sujeto podia hacer o no en condiciones normales. Por eso
depende no solo de la libertad del agente, sino también de lo que en cada
momento histérico la sociedad entiende que es necesario castigar con
penas o tratar con medidas de seguridad. Por tanto, entiendo que el fun-
damento de la culpabilidad radica tanto en la idea de libertad, como en
consideraciones preventivas. La culpabilidad considerada en este sentido
requiere imputabilidad, conocimiento de la antijuricidad de la conducta
y exigibilidad de obrar conforme a la norma. En definitiva, se requiere
que el sujeto conozca la norma y sea capaz de comportarse conforme a
esa comprension.

La pertenencia a un grupo puede hacer que el sujeto tenga una ra-
cionalidad limitada, segin la cual, el «agente opera con limitaciones
cognitivas tales como errores de percepcion, errores de anélisis y juicios
sesgados. Puede haber distorsiones que como consecuencia de la repe-
ticiéon y habituacién®, llegan a operar como pautas sistematizadas de
conducta»’. La pertenencia al grupo y la interiorizacion de las reglas de
comportamiento de ese grupo pueden llegar a afectar al sujeto desde el
punto de vista cognitivo. Los conocimientos que el sujeto tiene sobre la
creacién de riesgos derivados de sus actuaciones pueden ser divergente a
lo que desde una perspectiva externa al grupo se percibe*, relativizando
o anulando «el proceso de percepcién cognitiva de la afectacién del plano
social-valorativo»>8,

55 El grupo en muchos supuestos es un ambito de aprendizaje, donde al sujeto se le
puede ensefiar que la realidad no es como otros la ven, sino como el grupo la percibe. Los
demads estan equivocados. Nosotros no. M. Pereira Garmendia, Responsabilidad por los
delitos atroces, p. 97, n.33, recoge lo que puede ser un ejemplo extremo: se educaba a las
Juventudes hitlerianas en que el Fithrer siempre tiene razon.

% Esta afirmacion, que es una de las tres maximas de la teoria behavioral law and
economics, que tratan J. M. Silva Sanchez, L. Varela, Criminalidad de empresa, pp.
267 y ss, y que aplican a las empresas, es perfectamente aplicable a cualquier grupo
delincuencial.

7 Sobre esto T. Rotsch, Individuelle Haftung in GrofSunternehmen. Plidoyer fiir
den Riickzug des Umweltstrafrechts, Baden-Baden, Nomos, 1998, pp. 23-25; el mismo,
«Die Rechtsfigur des Titers hinter dem Titer bei der Begehung von Straftaten im
Rahmen organisatorischer Machtapparate und ihre Ubertragbarkeit auf wirtschaftliche
Organisationsstrukturen», Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 1998, pp. 491-495.

8 J. M. Silva Sanchez, L. Varela, Criminalidad de empresa, p, 280. Es lo que B.
Schiinemann denominé «actitud criminégena del grupo», en Unternehmenskriminalitiit
und Strafrecht: eine Untersuchung der Verantwortlichkeit des Unternehmen und ihrer
Fiihrungskrifte nach geltendem und geplantem Straf-und Ordnungswidrigkeitenrecht,
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Esta situacién de errores en el sujeto derivados de la dindmica del
grupo puede afectar a dos ambitos. Puede significar que el sujeto tenga
un error sobre el alcance tipico de su conducta o, puede ir mas alla, y
desconocer incluso la existencia de la propia norma.

El desconocimiento de la relevancia de la actuacién individual pro-
vocado por el efecto del grupo sobre el individuo puede dar lugar a erro-
res sobre elementos del tipo*®. Puede ocurrir que el sujeto que actia en
grupo desconozca el efecto que su comportamiento tiene al carecer del
contexto total de actuacién del grupo. Su actuacién puede verse como un
comportamiento neutral o de escasa relevancia, que sin embargo puede
tenerla en la creacién del riesgo tipicamente relevante contra el bien juri-
dico. La actuacién en grupo puede desvirtuar la participacién individual
pareciendo al sujeto que su conducta es menos relevante de lo que en
realidad es. Esto puede ser también relevante no solo para determinar si
la conducta del sujeto crea o no un riesgo tipicamente relevante cuando
su actuacién tiene escasa entidad, sino también para determinar si el
sujeto lo sabia, a efectos de imputar su conducta como dolosa. Se ha se-
fialado que una de las razones de la mayor peligrosidad del grupo es que
al participar varias personas, con reparto de roles y divisién del trabajo,
hay méas probabilidades de éxito en la empresa delictiva. Pero precisa-
mente esa divisién de roles hace que el sujeto pueda no tener una visién
total de la actuacién delictiva desconocimiento el riesgo tipico que su
conducta despliega al no visualizar el delito fin. El distanciamiento fisico
y cognoscitivo sobre el delito final puede llevar al sujeto a desconocer la
relevancia de su hecho. Esta situacién es mas probable que se de en gru-
pos muy organizados donde la complejidad de la organizacién oscurezca
la aportacién individual®®. En estos supuestos deberiamos entender que
el error en el sujeto hace que no exista dolo en la conducta. Ahora bien,
si entendemos que al sujeto le incumbia adoptar las cautelas necesarias o
informarse de la actuacién del grupo, podriamos entender que el error es
imputable a él mismo y por tanto entender que era vencible y sancionar
el delito a titulo imprudente, siempre que el sistema de numerus clausus
lo permita. Esta imputacién es normativa, por tanto, sera necesario un
juicio con criterios intersubjetivos para delimitar si al miembro del gru-
po le incumbia o no conocer lo que el resto del grupo hacia.

Koln, Heymann, 1979, p. 22. Aunque se refiere a las empresas, creo sin embargo que es
extrapolable sin problemas a cualquier contexto de interacciones humanas.

3 Por ejemplo, entender que algo no es ajeno por creer en un concepto de ajenidad
distinto al del contexto social intersubjetivo, o que hay consentimiento en materia de
libertad sexual por una interpretacion errénea del mismo avalada por el grupo. Otro
género de errores de tipo que puede darse en estos contextos es el derivado de errores en
el curso causal.

0 Los supuestos extremos serian los aparatos organizados de poder, donde la estructura
de poder controla las actuaciones, a veces cercanas a comportamientos neutrales, para
conseguir el delito fin propuesto.
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Pero ademas el miembro integrante del grupo criminal afectado por
esa dindmica propia de la actuacién del grupo criminal hacia sus miem-
bros puede ver afectado incluso su conocimiento de la norma. Esto puede
darse en grupos especialmente efectivos en el control de sus miembros
(en su actividad ad intra), por ejemplo, al conseguir un aislamiento so-
cial®' que provoque en el sujeto un déficit de socializacion. Este déficit
puede afectar a distintos aspectos, pero uno de ellos puede ser el conoci-
miento de la norma penal estatal. Por ejemplo, una persona educada en
un contexto sectario que cree que el débito conyugal vincula siempre y
sin excepcién, puede no ser conocedor que forzar a tener relaciones a la
esposa cuando ella no quiere es una conducta prohibida. O una persona
recién llegada a nuestro pais, con escasa o nula socializaciéon que lleva a
cabo una mutilacién genital de su hija porque es parte de su educacién,
cultura y religién y no se plantea que la conducta pueda estar prohibida®.
Obviamente esta calificacién puede ser matizada al disponer de la posibi-
lidad de entender el error como vencible o invencible, con lo que supone
de poder imponer una sancién penal o no imponer sancién alguna.

Pero también la pertenencia al grupo y la interaccién con el resto de
miembros puede afectar al sujeto desde el punto de vista volitivo-moti-
vacional influyendo en la capacidad de comportarse conforme la norma
le exige®. En algunos casos de delincuencia en grupo® habra que tener

¢ C. Bardavio Antén, Las sectas en Derecho penal. Estudios dogmdticos de los delitos
sectarios, Barcelona, J. M. Bosch, 2018, p. 634, pone como ejemplo ciertas tribus que
tienen un ordenamiento diferente al del Derecho penal del Estado (podrian incluirse aqui
algunos supuestos de delitos culturalmente condicionados), o aislamientos comunicativos,
por ejemplo, de una persona que ha vivido aislada desde la infancia, o el de cierta juventud
durante el nacionalsocialismo. Pone este autor como ejemplo el que sefiala Jakobs de una
persona de veintitin afios educada en el totalitarismo durante la Segunda Guerra mundial
y se siente obligada a actuar en el exterminio judio. En este caso el autor propone una
exculpacién, al menos parcial. Creo que esta exculpacion puede tener una doble via, segiin
como afecte al sujeto, o bien por la via de la falta de motivabilidad, ya explicada, o incluso
por desconocimiento de la norma estatal, por error en la antijuricidad de la conducta.

©2 A. Monge Fernandez, El extranjero frente al derecho penal. El ervor cultural y su
incidencia en la culpabilidad, Barcelona, J. M. Bosch, 2008, pp. 111-114, ubica estos errores
culturalmente motivados en esta categoria de la culpabilidad, en el error de prohibicién,
aunque la autora lo ubica en el error de prohibicién indirecto (error sobre una causa de
justificacion, en otra terminologia, error de permision).

0 J.M. Silva Sanchez, L. Varela, Criminalidad de empresa, p. 279.

% Podria entenderse que la mayor complejidad del grupo hara que la relevancia
sobre el comportamiento de sus miembros sea mayor. Esto no necesariamente ha de
ser asi, podemos encontrarnos con grupos muy institucionalizados donde sin embargo
la capacidad de motivacion del sujeto esté intacta y, por el contrario, con grupos con
escasa organizacion donde haya miembros que se encuentren fuertemente influenciados
por el grupo. La realidad criminolégica es muy compleja y sus efectos criminégenos por
consecuencia, también.
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en cuenta la presién que el grupo genera sobre sus miembros, o el efecto
desinhibitorio que puede tener sobre estos®.

La pertenencia al grupo hace que el sujeto se comporte de una mane-
ra distinta a cuando lo hace de manera individual. Establece Zimbardo®®
que «el miedo al rechazo», el «terror de quedarse fuera» parafraseando
a C.S. Lewis, «cuando lo que uno desea es la aceptacién puede paralizar
la iniciativa y anular la autonomia persona». Esto se da de manera mas
fuerte en estructuras donde la influencia es considerable y que tienden
al adoctrinamiento de sus miembros casi como finalidad general, pero lo
interesante es que estos rasgos se dan también en grupos donde la finali-
dad no es delinquir, no son estructuras principalmente delictuales, pero
que comparten la idea de grupo.

La actuacion en grupo, con el respaldo factico y psicolégico de los
demas puede también reforzar la determinacién del sujeto y en estos
casos la débil voluntad del sujeto se consolida teniendo en cuenta los
beneficios que la comisién del delito le produce. Estos beneficios no son
solo los derivados del delito de que se trate (un hurto o robo, un trafico de
drogas, lesiones a un sujeto...), sino la aceptacién y la valoracién positiva
por parte del grupo.

Cuando el sujeto actiia de esta manera no puede negarse que exista
libertad, el sujeto conoce la norma, sabe que la est4 infringiendo, pero no
puede decirse que su capacidad de motivacién por la norma esté intacta,
no creo que podamos hablar de motivabilidad normal. En realidad, su
decisién de delinquir, su actuacién antijuridica estd condicionada por
el contexto, por la presién mas o menos intensa del grupo que forma su
subsistema de actuacién®’.

Esta falta de normal motivabilidad no es un estado pasional, no es
una causa de inimputabilidad, dificilmente puede sostenerse que el agen-
te no conozca la existencia de la norma®, y tampoco encajaria bien en

% Aqui me refiero al efecto en la imputacién personal que la pertenencia a un grupo
en el que existe cierta estructura y organizacion y, por tanto, cierta idea de permanencia.
El efecto del grupo no organizado y puntual, la masa, la muchedumbre, plantea sobre
los sujetos individuales que participan de €l situaciones muy distintas. Es un contexto
totalmente diferente. La ejecucion en contextos tumultuarios es otro problema distinto al
aqui tratado.

% P. Zimbardo, El efecto Lucifer, pp. 350-351.

7 J. M. Silva Sanchez, L. Valera, Criminalidad de empresa, p. 267, establecen que
la teoria de la psicologia social pone de relieve que el agente no siempre se comporta
conforme su actitud interna disposicion interna. El contexto puede generar una influencia
a veces imperceptible. Estas fuerzas que puede haber en un grupo son: los roles, las
normas, las reglas y la autoridad, el anonimato y la desindividualizacidn, las presiones de
los otros...

% Sobre la posibilidad de que estas situaciones de influencia del grupo puedan dar
lugar a errores de prohibicién en L. Eidam, Der Organisationsgendake, pp. 19-20.
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la inexigibilidad de la norma entendida como miedo insuperable®, salvo
supuestos extremos. Parece mas una predisposicién a la accién, una ac-
titud interna frente a la norma’. Es dificil probar si el sujeto es o no libre
en su totalidad, hay quien niega la libertad humana como tal, indicando
que todo sujeto siempre esta determinado en sus decisiones, pero en es-
tos casos lo que se propugna es la valoracién de la capacidad del sujeto
de motivarse por la norma. Lo que sostengo es que en contextos grupales
donde se estimula al delito, la capacidad para ser motivado por la norma
es mas limitada que fuera de esos contextos, aunque sin encontrarse ab-
solutamente determinado a ello. Podria decirse que en algunos casos el
sujeto estaria en una situacién de anormalidad en la motivacién norma-
tiva comparada con sujetos que no forman parte de un grupo delictual.
Es cierto que puede haber sujetos con especial fuerza de voluntad en esos
casos, pero la resistencia a actuar de una determinada manera podria
aproximarse a las conductas practicamente supererogatorias.

Los distintos estudios del tema han puesto de manifiesto que la in-
fluencia del grupo sobre el individuo, en el contexto social y cultural con-
creto, condiciona su psicologia. En las estructuras fuerte y sélidamente
construidas de delincuencia (en los casos de delincuencia organizada) el
grupo puede tener un influjo sustancial en los miembros, pero curiosa-
mente en los grupos escasamente organizados (desestructurados y que
no tienen como fin ultimo delinquir), como las bandas o pandillas, este
influjo sustancial puede ser también muy fuerte. La proximidad fisica
entre sus miembros, su convivencia casi diaria, su enfrentamiento cons-
tante a las estructuras sociales convencionales generan una influencia
sobre sus miembros de gran trascendencia. Aqui el régimen no es de obe-
diencia al lider, aunque puede serlo”, pero si de aceptacién por el grupo,
lo que para determinados sujetos con caracteristicas que les hacen ser
mas débiles o inestables (adolescentes, sujetos pertenecientes a minorias
o contextos marginalizados, por ejemplo) puede suponer una presién a
la que es dificil sustraerse.

Habra que valorar si esta realidad empirica, afecta a la capacidad mo-
tivacional por la norma de los sujetos que se encuentran en este contexto.

% Sobre una reinterpretacion de la inexigibilidad de otra conducta para adecuarla a
supuestos de sujetos disfuncionales por razén de indigencia, véase J. M. Silva Sanchez,
Malum Passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, Barcelona, Atelier, 2018, pp. 98-112.

0 M. Pereira Garmendia, Responsabilidad por los delitos atroces, p. 483, dice
exactamente esto, que «no se trata de una emocion, en el sentido de que experimente un
determinado quiebre en el fluir de su vida (...). Por el contrario, de lo que hablamos aqui
es de predisposiciones para la accién (...). (Cursiva en el original). Este autor entiende
que ello da lugar a lo que denomina culpabilidad difuminada, en el sentido de que supone
pérdida de claridad o intensidad, mas en ningiin caso anulacién o restriccion severa de tal
capacidad de motivarse conforme a la norma (p. 483).

' Hay grupos que se fundamentan precisamente en la obediencia al lider, como
pueden ser algunos grupos de corte militar o las sectas. Sobre estos grupos en concreto,
véase C. Bardavio Antén, Las sectas en Derecho penal, pp. 459 y ss.
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En una concepcién de la culpabilidad como conocimiento de la norma
y capacidad de comportarse conforme a ella, tiene cabida una disminu-
cién de la pena en estos supuestos por anormalidad motivacional. Ahora
bien, la cuestién es el anclaje legal. Creo que estos supuestos podrian
incluirse en la atenuante analdgica. En este sentido comparto la postura
de Mir Puig, cuando sostiene que, para determinar la equivalencia de
significado, se ha de atender al significado propio de las atenuantes «(...)
el disminuir el contenido del injusto del hecho, el grado de su imputacién
personal o la conveniencia de la pena»™. Es cierto, como también sefiala
este autor que la jurisprudencia interpreta esta norma de manera restric-
tiva entendiendo la atenuante analégica con respecto a las anteriores del
art. 20. Pero propone una interpretaciéon que acoge lo que aqui sostengo:
«(...) debe existir analogia respecto al efecto de modificacién del injus-
to, imputacién personal o conveniencia de pena, pero también respecto
a la especifica razén que constituye el fundamento particular de cada
atenuante, lo que no debe llevar hasta exigir la analogia de elementos»?.
Creo que seria posible una interpretacién de la idea de inexigibilidad de
otra conducta no tan vinculada al miedo insuperable.

Sin embargo, teniendo en cuenta las dificultades que esta propuesta
plantea por el devenir de los tribunales, se puede tener en cuenta lo re-
cogido en el art. 66.1.6* del Codigo penal para modificar la pena cuando
no concurran circunstancias agravantes ni atenuantes «en atencién a las
circunstancias personales del delincuente». En el concepto de circuns-
tancias personales no veo problema alguno en entender comprendidas
las que devienen de su contexto social y su menor capacidad de ser mo-
tivado por la norma’. Esto permitiria ajustar la pena a la situacién des-
igual en la que se puede encontrar un sujeto que forma parte de un grupo
contextualmente criminégeno, y que le hace ser menos motivable por la
norma, frente a otros”.

72°S. Mir Puig, DP. PG, L 25/58.

73 S. Mir Puig, DP. PG, L 25/59.

7 En este sentido, C. Salinero Alonso, Teoria general de las circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal y articulo 66 del Cédigo penal, Granada, Comares, 2000, p.
162; B. Mapelli Caffarena, «El insoportable articulo 66 del Cédigo penal», en Estudios
penales en homenaje a Enrique Gimbernat. Tomo 1, Madrid, Edisofer, 2008, p. 1158; S.
Camara Arroyo «Justicia Social y Derecho penal: individualizacion de la sancién penal
por circunstancias socioeconémicas del penado (arts. 66.1.6, 20.7 CP y 7.3 LORRPM)»,
Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 2015, pp. 247 y ss.

5 Sin embargo, podremos encontrarnos en estos supuestos con una menor culpabilidad
del sujeto, pero con una mayor antijuricidad por la presencia del grupo, que puede hacer
mas peligroso el hecho delictivo. Habra que tener también en consideracién, como se
hace en otros supuestos donde en el momento de la realizacién del hecho delictivo se da
algtin elemento que afecta a la culpabilidad, la posibilidad de aplicar la estructura de actio
libera in causa. Esto es, si el sujeto busca expresamente el grupo para delinquir, porque en
solitario no es capaz de hacerlo, no podr4 tenerse en cuenta como efecto atenuante de la
responsabilidad individual.
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Esto, por cierto, evidencia un problema anadido y que aqui solo se va
a apuntar, y es la escasa capacidad de motivacion que en estos casos tiene
la norma y por ende la pena. Sera necesaria una reflexiéon sobre la pena
a estos sujetos insertados en grupos delictivos. La idea de prevencién
general negativa aqui parece fracasar por la propia estructura del grupo,
habra que poner el acento en la prevencion especial asegurativa y sobre
todo integradora, atendiendo como es razonable, a la gravedad del delito
cometido.

VII. Algunas conclusiones

El acuerdo de voluntades en la comisién de hechos delictivos tiene
distinta intensidad y podemos encontrarnos con supuestos que van des-
de la vinculacién coyuntural y sin interaccién apenas entre los miembros
hasta otros donde la unién de voluntades es tan fuerte que genera un gru-
po con las caracteristicas propias de un microsociedad. En un intento de
clasificacion podriamos decir que el grupo es el género y dentro de este
género tenemos distintas especies: grupos de escasa institucionalizacién
como la asociacién delictiva (no en el sentido legislativo, sino mas onto-
légico, donde entrarian también los supuestos de coautoria y conspira-
cién para delinquir), el grupo criminal, la organizacién criminal. En otro
orden de cosas, estan los delitos cometidos en masa, donde la clave esta
en la falta de organizacion y de interaccién entre los ejecutores.

He intentado poner de manifiesto que en todos los supuestos hay ele-
mentos comunes. La realizacién conjunta y sincronizada entre los inter-
vinientes genera una situaciéon donde el todo tiene rasgos distintos en la
parte. Asilo hemos visto de manera muy béasica en la coautoria y también
en la conspiracién para delinquir.

Sin embargo, cuando el acuerdo de voluntades gana en complejidad,
por organizacion, por estabilidad, se va generando una situacién en la
que el grupo puede diferenciarse muy claramente de las partes. En este
punto ha sido necesaria una diferenciacion de los grupos. Tiene distinta
relevancia lo que ocurre en grupos organizados para delinquir (pandillas,
bandas...) y los supuestos de organizacién delictiva. Sin embargo, de
toda la diversidad de supuestos donde hay una pluralidad de voluntades
para delinquir, que dibujan un mapa complejo y con rasgos delictuales
muy diferente, he pretendido poner de manifiesto que podemos extraer
un factor comun y sefialar asi que el grupo es un factor criminégeno que
supone una determinada manera de hacer las cosas y que va a tener re-
levancia ad extra y también ad intra. Ad extra, social, el efecto del grupo
como elemento social; ad intra, intrasistémica, el efecto del grupo sobre
sus miembros.

Esta doble relevancia puede identificarse, aunque de manera simplis-
ta, con la relevancia del grupo para la categoria de la antijuricidad y para
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la de la culpabilidad respectivamente. La mayoria de la doctrina da por
seguro que el grupo organizado supone una agravacion en la antijurici-
dad de la conducta, bien porque tiene un injusto propio sistémico, distin-
to al de los sujetos individuales que lo conforman, bien por suponer una
mayor peligrosidad para los bienes juridicos del delito fin. Por otro lado,
el acometer la realizacién del delito en el seno de un grupo, aunque sea
uno solo el que lo realiza puede dar lugar a situaciones de prevalimiento
o abuso de superioridad que habréan de ser tenidas en cuento por la inte-
raccién entre sus miembros.

Por otro lado, la forma de actuacién dentro del grupo puede llevar
a que los conocimientos que el sujeto tiene sobre la creacién de riesgos
derivados de sus actuaciones sean divergentes a lo que se percibe desde
una perspectiva externa al grupo. La interaccién entre los miembros del
grupo y su valoracién de la realidad puede llevar a alguno de ellos o a
todos a entender que la realidad no es la que es, llegando a una conclu-
sién personal divergente con la realidad del contexto intersubjetivo. El
error de tipo (vencible) sera un elemento que habra que tener en cuenta
en algunos de estos supuestos. Pero en ocasiones la influencia del gru-
po sera tan grande que el sujeto puede sufrir un déficit de socializacion
llevando incluso al desconocimiento de la antijuricidad de su conducta.
El error sobre la norma (prohibitiva, casi siempre) llevara a valorar el
merecimiento y la necesidad de pena. La determinacién de la vencibili-
dad o invencibilidad del error se hara teniendo en cuenta la valoracion
intersubjetiva de la conducta.

Que el grupo genera dindmicas conductuales que pueden afectar a
la culpabilidad del agente, en el sentido de afectar al conocimiento de la
norma o su capacidad de actuar conforme a esa comprensiéon me parece
innegable. Es cierto que con el concepto de culpabilidad manejado por la
doctrina no parecen encajar los supuestos de influencia del grupo sobre
el sujeto concreto. Para plantear posibles disminuciones de pena por la
desinhibicién del sujeto frente a la norma, influido y presionado por el
grupo podria encajarse en la atenuacion analégica del art. 20 o dar lugar
a una reduccién de la pena atendiendo a la regla de las circunstancias
personales del sujeto (art. 66.1.6%).

En definitiva, la pertenencia a una agrupacioén criminal, sea del tipo
que sea, genera unas dinamicas conductuales que pueden afectar no solo
a la antijuricidad de las conductas, sino también al conocimiento del su-
jeto sobre el tipo penal (errores de tipo), o a peculiaridades en la imputa-
cién en sede de culpabilidad afectando a las categorias del conocimiento
de la norma o a la inexigibilidad de otra conducta.

La imputacién a titulo de autor de la realizacién de un hecho en el
que interviene el grupo no es una cuestién de facil resolucién. Determi-
nar si el grupo aporta algo al sujeto hace que su contribucién causal al
hecho no sea lo més relevante, sino que lo es la valoracién en conjunto
que ese hecho tiene en el contexto de la actuaciéon en un modelo organi-
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zado’. Este tema que ha sido analizado en el seno de contextos empresa-
riales, podria trasladarse a los supuestos de grupos organizados mutatis
mutandis, pues las empresas no son sino un colectivo de personas, donde
las interacciones pueden llevar consigo situaciones similares a las aqui
tratadas. Un estudio completo de la relevancia del grupo en la dogmatica
penal, no puede obviar el debate juridico sobre la culpabilidad por hecho
propio y la culpabilidad por transferencia”.

Por ultimo, sera necesaria una reflexion sobre la pena a estos sujetos
incardinados en grupos delictivos. La idea de prevencién aqui parece fra-
casar por la propia estructura del grupo: habra que poner el acento en la
prevencion especial asegurativa y sobre todo integradora.

En definitiva, podria decirse que la unién de voluntades con un plan
comun, el grupo en sus distintas manifestaciones con mayor o menor
complejidad, supone un factor criminégeno especifico que en muchas
ocasiones debera ser tenido en cuenta en el anélisis de la imputacion
penal. La responsabilidad del individuo que acttia dentro de un grupo
delictual no podra analizarse al margen de su pertenencia al grupo. Lo
habitual serd que se produzca una interaccién entre el grupo y el indivi-
duo particular que hara que la actuacién individual tenga caracteristicas
distintas a cuando actia de manera aislada que, sin duda, deberan ser
tenidas en cuenta, en ocasiones para entender que su conducta es mas
grave y, en otras, exactamente para lo contrario. De ello dependera el
modelo de grupo en que se encuentre integrado y el efecto que éste tenga
sobre el individuo.

No es facil dar criterios de imputacion sobre la delincuencia en grupo
teniendo en cuenta que en ese concepto entran fenomenologias crimi-
nales de lo mas diverso, desde la pandilla de jévenes delincuentes, hasta
asociaciones de caracter ilicito, grupos criminales, organizaciones crimi-
nales o los casos mas graves de macrocriminalidad. Sin embargo, creo
que los elementos aqui recogidos pueden dar pautas de actuacién adap-
tandolos a la fenomenologia concreta.
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