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RESUMEN: En este trabajo de investigacion se analiza
la hipercualificacion del asesinato consistente en que
el delito se hubiera cometido por quien perteneciere a
un grupo u organizacion criminal. En el estudio se
abordan los distintos problemas interpretativos que
pueden plantearse en su aplicacion. El trabajo se es-
tructura en cuatro partes. En la primera, llevo a cabo
un repaso por su devenir legislativo hasta su redac-
cién actual, con un primer acercamiento a la cuestion
de la relacion concursal con los delitos autonomos de
pertenencia a organizacion y grupo criminal conteni-
dos en los arts. 570 bis y 570 ter, pues fue el principal
problema puesto de manifiesto entonces. En la se-
gunda parte se estudian las organizaciones y los gru-
pos criminales como premisa de la agravacion y, en
la tercera, los distintos elementos que acotan su am-
bito tipico y el fundamento de la propia circunstancia.
Finalmente, en la cuarta parte se abordan mas a fondo
los problemas concursales, asi como las diversas for-
mulas agravatorias por pertenencia a agrupaciones
criminales.
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1. Introduccion

Transcurridos ya varios aflos desde las modificaciones llevadas a cabo en los de-
litos de homicidio y asesinato, se ha producido, con mayor o menor consenso, el
asentamiento de algunas de las nuevas figuras en la doctrina y jurisprudencia: asesi-
nato para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se descubra, asesinato
hipercualificado por ser la victima menor de dieciséis afios o cuando se trate de una
persona especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o discapacidad
y asesinato hipercualificado por ser el hecho subsiguiente a un delito contra la li-
bertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima. Pero queda otra sobre
la que nos debemos plantear su dmbito de actuacidon e incluso su conveniencia,
pues, como ya se denuncid por parte de la doctrina, la inclusion de estas hiperagra-
vaciones tenia por objeto dar entrada a la prision permanente revisable! (PPR).
Concretamente, este trabajo de investigacion estd referido al andlisis del delito de
asesinato cuando se hipercualifica por la circunstancia tercera del articulo 140.1
CP: que el delito se hubiera cometido por quien perteneciere a un grupo u organi-
zacion criminal.

Con esta investigacion se trata de analizar la idoneidad de la reforma en esta ma-
teria y de comprobar si la pretension legislativa de aplicar el méximo instrumento
punitivo contra este tipo de delincuencia esta plenamente justificada.

En la investigacion comenzamos situando esta figura en su contexto legislativo,
seguimos con el analisis de la delincuencia organizada como paso previo al estudio
del fundamento de la hipercualificacion y terminamos con el andlisis de los elemen-
tos del tipo, las relaciones concursales y su situacion con respecto al resto de cuali-
ficaciones por pertenencia o direccion de estructuras organizadas.

" MORALES PRATS, 2016, p. 175; SIERRA LOPEZ, 2013, p. 3.
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II. El delito de asesinato hipercualificado por quien perteneciere a un grupo u
organizacion criminal: origen y estructura

1. El origen

Para llegar a su redaccion definitiva, los delitos contra la vida presentan diversos
cambios en su devenir prelegislativo. Recordemos que las modificaciones a dichas
figuras delictivas no se producen hasta la version definitiva del Anteproyecto de Re-
forma del Codigo Penal de 11 de octubre de 2012. El anteproyecto de 16 de julio de
20122 no reform¢ el Titulo I del Codigo Penal, ya que la prision permanente revisable
sOlo estaba prevista para los delitos mas graves de terrorismo en donde se causare la
muerte de una persona®. Es en el anteproyecto de octubre de 2012* donde se lleva a
cabo una modificacion crucial al aplicar la prision permanente revisable a otros su-
puestos. Segun la propia exposicion de motivos, unicamente podria ser impuesta en
supuestos de excepcional gravedad. Exactamente quedaba establecido el catdlogo
con las siguientes figuras delictivas: asesinatos especialmente graves, terrorismo, ho-
micidio del jefe del Estado o de su heredero, de jefes de Estado extranjeros y en los
supuestos mas graves de genocidio o de crimenes de lesa humanidad. Es, ademas, en
este anteproyecto donde por primera vez se aborda la reforma del delito de asesinato.
La exposicion de motivos ofrecia la estructura general en virtud de la cual nos en-
contrariamos con diversos niveles, concretamente tres: en la base, el delito de asesi-
nato (simple) que afade una cuarta circunstancia (matar para facilitar la comision de
otro delito o para evitar que se descubra) y amplia su marco penal. El segundo nivel
lo conformaria el asesinato cualificado (para los supuestos de concurrencia de dos o
mas de las circunstancias del delito) y, finalmente, el ultimo, donde se sittian los
asesinatos hipercualificados que tienen prevista prision permanente revisable®.

2 Con este anteproyecto se producen cambios drasticos (en materia de medidas de seguridad, en materia
de penas, en materia de aborto...), como en su momento expresaba TERRADILLOS BASOCO, explicando
la expresion utilizada en la exposicion de motivos, concretamente “la necesidad de fortalecer la confianza en
la administracion de justicia [que] hace necesario poner a su disposicion un sistema legal que garantice
resoluciones judiciales previsibles que, ademas, sean percibidas en la sociedad como justas”: se trataba no
de establecer una pena proporcionada, sino de satisfacer las pretensiones punitivistas de las victimas del delito.
TERRADILLOS BASOCO, 2012, p. 15.

3 La exposicion de motivos del anteproyecto justificaba la prevision de la PPR para los delitos de terro-
rismo en el hecho de que “la valoracion de la especial gravedad de delitos que, ademas del extraordinario dafio
causado a la victima, atentan contra el Estado y el orden constitucional, justifica una respuesta extraordinaria
mediante la imposicion de una pena de prision de duracion indeterminada (prision permanente) [...]".

Por otra parte, la enorme alarma social que crea el terrorismo, su gravedad y los acontecimientos acaecidos
a nivel mundial y nacional los convirtieron en los delitos mas duramente perseguidos, focalizando la maxima
intervencion punitiva en los mismos. Siendo asi, no sorprende que fueran los delitos (cuando causen la muerte
de personas) en los que primeramente se pensaria para imponer la méxima pena; y, dado el caracter excepcio-
nal de la PPR (tal como se describe en la exposicion de motivos del anteproyecto), era logica su vinculacion
a los delitos de terrorismo.

4 https://www.politicacriminal.es/images/pdf/ Anteproyecto%20reforma%20CP.%20octubre%
20%202012 0.pdf [consultado 15/01/2023]

5 Los asesinatos hipercualificados se encontraban (y se encuentran actualmente, con una pequefia modifi-
cacion) recogidos en el articulo 140, que en su nimero 1 comprendia: asesinato de menor de dieciséis afios o
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persona especialmente vulnerable y asesinato subsiguiente a un delito contra la libertad sexual y asesinato
cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal. En su ntimero 2 se recogen los que el prelegislador
definié como asesinatos reiterados o cometidos en serie. El texto establecia: “Al reo de asesinato que hubiere
sido condenado por la muerte de mas de dos personas se le impondra una pena de prision permanente revisable.
En este caso, serd de aplicacion lo dispuesto en los articulos 78.1.b y 78.2.b de este Cddigo”. Como puede
extraerse de la lectura del precepto, aqui se incluirian muchos mas supuestos que nada tienen que ver con los
asesinatos de una pluralidad de personas que responden a un determinado patrén. En este apartado quedarian
incluidos todos los asesinatos de mas de dos personas, es decir, tres 0 mas. En su dia, esta redaccion fue muy
criticada por lo confusa de la misma. En su informe al anteproyecto, el Consejo General del Poder Judicial
llama la atencion precisamente sobre la redaccion del apartado, dado que parece incluir también los supuestos
en los que el reo de asesinato que hubiere causado la muerte de mas de dos personas, pero unicamente una de
ellas hubiere sido calificable de asesinato, podria ser condenado a la pena de prision permanente revisable. El
Consejo justifica una interpretacion mas restrictiva del precepto basandose en la excesiva desproporcion con
la pena prevista. Es por ello por lo que aboga por entender incluidos en el apartado 2 inicamente los supuestos
en los que cada una de las condenas por la muerte de las distintas personas deberan ser, individualmente, un
asesinato y entiende que las condenas por las diversas muertes han de establecerse en la misma sentencia. Por
otra parte, la referencia a los “articulos 78.1.b'y 78.2.b de este Codigo” era errénea, pues seria el nuevo articulo
78 bis del APCP de 2012 el que regularia esta materia. Este tltimo precepto establecia la concesion del tercer
grado penitenciario cuando el sujeto hubiera sido condenado por dos o mas delitos y, al menos, uno de ellos
estuviera castigado por la Ley con pena de prisién permanente revisable.

Véase http://www.poderjudicial.es/stfls/CGPJ/COMISI%C3%93N%20DE%20ESTUDIOS %
20E%20INFORMES/INFORMES%20DE%20LEY/FICHERO/20130116%20V0t0%20part.%20Robles%20
-%20Ur%C3%ADa%20y%20otros.pdf [consultado 28/08/23].

El ntimero 2 del articulo 140 se ha mantenido tal cual en la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que
modifico el Cédigo Penal. Para MUNOZ CONDE, de una interpretacion literal se deduciria que la cualifica-
cion solo seria aplicable cuando el sujeto hubiera sido condenado previamente por otros delitos contra la vida,
y, consiguientemente, segun el autor solo cabria en casos de reincidencia. MUNOZ CONDE, 2023, p. 62.

No es esta la interpretacion que mantiene nuestra jurisprudencia. En la SAP de Guadalajara n.° 3/2018, de
15 de noviembre [ECLI:ES:APGU:2018:321], se aplico esta cualificacion en un supuesto en donde se juzgaba
al acusado por la muerte como asesinato de los cuatro miembros de una familia (los padres y dos menores de
tres y un afio de edad respectivamente). En el fundamento juridico segundo se analiza la oportunidad de la
solicitud del Ministerio Fiscal y las acusaciones, que subsumen los hechos también en el tipo hiperagravado
de asesinato del articulo 140.2 del CP, aplicable "al reo de asesinato que hubiera sido condenado por la muerte
de mas de dos personas". En dicho fundamento se establece: “En el presente supuesto nos encontramos, segiin
lo expuesto, que el Jurado considera al acusado responsable de cuatro muertes que se califican individualmente
como asesinatos del art.139 CP, por lo que procede, conforme al tenor literal de dicho articulo y lo solicitado
por las acusaciones, calificar el altimo de los asesinatos, el de Miguel Angel, como hiperagravado por aplica-
cion del art. 140.2 del CP, manteniendo la calificacion de asesinato alevoso en relacion con la muerte de Flora,
y asesinatos hiperagravados del art. 140.1.1.” respecto a cada uno de los dos menores”. La defensa recurrié en
casacion, entre otras, la aplicacion del articulo 140.2 CP, aunque finalmente en la STS de 5 de mayo de 2020
[ECLI:ES:TS:2020:814] el Tribunal Supremo confirmoé la interpretacion mantenida por la Audiencia Provin-
cial de Guadalajara. En el fundamento juridico ocho se afirma lo siguiente: “Lo cierto es que los asesinatos
previos han de castigarse conforme a los arts. 139 y 140 con sus respectivas penas, sin que queden absorbidos
en el art. 140.2. No hay nada semejante a un concurso de normas a resolver por la regla de consuncion (art.
8.3 CP). No estamos ante un unico hecho para cuya calificacion convergen distintos tipos penales. El concurso
aparente de normas implica, por definicion, una unidad valorativa frente al hecho cometido, de suerte que la
aplicacion de uno solo de los tipos que confluyen en la definicion del concurso es mas que suficiente para
agotar todo el desvalor juridico-penal que puede predicarse de la infraccion. Pues bien, la regla de absorcion
prevista en el art. 8.3 del CP, cuya aplicacion reivindica la defensa —aun sin cita directa— exige que el des-
valor de uno de los tipos aparezca incluido en el desvalor tenido en cuenta en el otro. Dicho con otras palabras,
que la desaprobacion de una conducta descrita por la ley y expresada en la pena que la misma ley sefiala para
esa conducta (lex consumens) abarque el desvalor de otro comportamiento descrito y penado en otro precepto
legal (lex consumpta). Nada de esto acontece en el supuesto que nos ocupa. Careceria de sentido que la muerte
de tres 0 mas personas fuera castigada con la misma pena que la muerte de una persona susceptible de ser
calificada conforme al art. 140 del CP. Y que ese desenlace fuera el resultado de una extravagante regla de
consuncion aplicada en gravisimos delitos contra la vida.

La solucion que proclama esta Sala se apoya no sélo en el significado constitucional del principio non bis
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Son estos ultimos los que son considerados de especial magnitud (especialmente
graves, como los califica el prelegislador) y, por ello, deben tener asignada la pena
de prision permanente revisable o, como decia el prelegislador, “en los que esta jus-
tificada una respuesta extraordinaria”. Serd clave conocer cudles fueron los criterios
utilizados para determinar dichas figuras delictivas como asesinatos especialmente
graves, teniendo en cuenta que nada se menciona sobre este punto en la exposicion
de motivos. Ha sido y es, por tanto, labor del intérprete inferirlos.

Desde entonces, tanto el anteproyecto de 3 de abril de 2013 como el proyecto de
reforma de 20 de septiembre de 2013 mantendrian una misma justificacion para la
imposicion de la prision permanente revisable®: la de ofrecer una respuesta eminen-
temente dura a supuestos extraordinariamente graves.

Especialmente significativa fue la redaccion empleada tanto en el anteproyecto de
reforma de 2012 como en el anteproyecto de reforma de abril de 2013. En ambos, la
exposicion de motivos aludia a los “asesinatos cometidos en el seno de una organi-
zacion criminal”, aunque ya en el texto del articulo 140.1 del anteproyecto de 2013
se modifica la redaccion pasando a referirse a “que el delito se hubiera cometido por
quien perteneciera a un grupo u organizacion criminal”. Esta modificacion resultaba
necesaria ya que la mala redaccion anterior daba a entender que la hipercualificacion
procederia cuando el asesinato se llevara a cabo dentro de la organizaciéon criminal.
Ademas, el legislador afiadio otra referencia mas: que el delito se hubiera cometido
por quien perteneciera a un grupo criminal y no solo a una organizacion.

Con ello llegamos a la reforma de 2015. La estructura del delito de asesinato,
como comentabamos anteriormente, se vio sustancialmente modificada, encontran-
donos con tres tipos de asesinato y vinculandose el hipercualificado con la pena de
prision permanente revisable’. El preambulo de la ley se limita a manifestar que la

in idem, sino en la propia literalidad del art. 140. 2. En su inciso final se dispone que «... en este caso, sera de
aplicacion lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 del articulo 78 bis y en la letra b) del apartado 2 del mismo
articulo». Careceria de sentido esta remision al art. 78 bis del CP, que pretende, en el caso de concurrencia de
la prision permanente revisable con otras penas, endurecer el acceso al tercer grado o a la libertad condicional.

En definitiva, descartada la absorcion de las distintas penas impuestas por los tres delitos de asesinato por
el exclusivo desvalor asociado a la ltima muerte alevosa ejecutada, procede la desestimacion del motivo (art.
885.1 LECrim)”.

¢ El proyecto modificé algunos preceptos en relacion con la pena de prision permanente revisable, concre-
tamente el apartado segundo del articulo 33, e incluia la prisién permanente revisable como pena privativa de
libertad de naturaleza grave. También se modificé el articulo 35 para establecerla como pena privativa de
libertad. Con ello, subsana su ausencia de los anteproyectos de 2012 que, como sabemos, no aclaraban la
naturaleza de la misma, lo que propicio el debate doctrinal sobre este aspecto. Igualmente, corrige el articulo
36, estableciendo en su apartado uno las peculiaridades de su ejecucion: revision (conforme a lo establecido
en el articulo 92 sobre suspension de la pena a los penados con prision permanente revisable) y requisitos y
plazos para la obtencion del tercer grado penitenciario. En los anteriores anteproyectos, el prelegislador se
habia limitado a introducir dos nuevos apartados (el 3 y el 4), que recogian la posibilidad de acceder al tercer
grado penitenciario en caso de imposicion de pena de prision permanente revisable y permisos de salida (apar-
tado 3) y la posibilidad de acordar la progresion al tercer grado por motivos humanitarios (apartado 4).
CANCIO MELIA, 2013, pp. 3 y ss., pp. 32 y 59; LASCURAIN / PEREZ / ALCACER / ARROYO / DE
LEON / MARTINEZ, 2016, pp. 32 y 59.

7 En el mismo sentido, la STS n.° 716/2018, de 16 de enero de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:82): “La nueva
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reforma prevé la imposicion de una pena de prision permanente revisable para los
asesinatos especialmente graves, que son ahora definidos en el articulo 140 del Co6-
digo Penal: asesinato de menores de dieciséis afios o de personas especialmente vul-
nerables; asesinatos subsiguientes a un delito contra la libertad sexual; asesinatos
cometidos en el seno de una organizacion criminal (aunque el precepto establece
“por quien perteneciere”); y asesinatos reiterados o cometidos en serie. Las criticas
a esta nueva morfologia han ido sucediéndose en el tiempo a medida que el delito se
ha ido asentando en nuestro texto legislativo. Tanto doctrina® como jurisprudencia’
se han esforzado por desmenuzar cada una de las particularidades que nuestro legis-
lador ha anadido a la figura delictiva. Pasamos, entonces, a analizarlas en el siguiente
epigrafe.

2. La estructura o composicion de la figura delictiva

Desde el principio, la nueva estructura del asesinato hipercualificado gener6 un
debate sobre su conveniencia y revelaba ya en los diferentes textos prelegislativos
los diversos problemas que podia plantear en su aplicacion practica!®. Y asi, poco
tiempo después, en la STS n.° 367/2019, de 18 de julio [ES:TS:2019:2337] se desta-
caba que la prision permanente revisable, que resulta de aplicacion del art. 140.1
del Coédigo Penal, tiene un fundamento distinto de las agravaciones que dan lugar al
delito de asesinato y que, como consecuencia de una decision de politica criminal,

regulacion del homicidio permite distinguir tres escalones en el delito de asesinato: "(i) el tipo basico del art.
139 (prision de 15 a 25 afios); (ii) el asesinato agravado del art. 139.2 (cuando concurren dos circunstancias
cualificadoras: prision de 20 a 25 afios); y (iii) el asesinato hiperagravado o singularmente grave del art. 140
(prision permanente revisable)”.

$ ALVAREZ GARCIA, 2021, pp. 171 y ss.; MUNOZ CONDE, 2023, p. 62.

° SSTS n.° 462/2021, de 27 de mayo [ECLI:ES:TS:2021:2172]; n.° 716/ 2018, de 16 de enero de 2019
[ECLILIES:TS:2019:82]; n.° 520/2018, de 31 de octubre [ECLI:ES:TS:2018:3687]; n.° 80/2017, de 10 de fe-
brero [sin ECLI].

10 Principalmente nos referimos a problemas de infraccion del principio non bis in idem. Por ejemplo, los
problemas que plantea la apreciacion de la alevosia y la circunstancia primera del articulo 140.1 (que la victima
sea menor de 16 afios o se trate de una persona especialmente vulnerable). En la STS n.° 367/2019, de 18 de
julio [ECLLI:ES:TS: 2019: 2337], en donde se trataba un problema de posible bis in idem entre la alevosia y el
ser la victima menor de 16 afos, el tribunal manifestaba que “la pena de prision permanente revisable que
resulta de aplicacion del art. 140.1 del Codigo Penal tiene un fundamento distinto de las agravaciones que dan
lugar al delito de asesinato. Por decision del legislador, al incorporar tal pena a nuestro catalogo delictivo,
como consecuencia de una decision de politica criminal, ha establecido que cuando en un delito de asesinato
concurra alguna de las circunstancias detalladas en tal precepto, correspondera la imposicion de la pena de
prision permanente revisable, y ello ocurrira en tres clases de supuestos: 1.°) por razon de la especial vulnera-
bilidad de la victima, que se predica con caracter general para los menores de 16 afios; 2.°) por razon de que
el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima;
y 3.°) cuando el delito se hubiera cometido por quien perteneciere a un grupo u organizacion criminal.

En nuestro caso, el hecho ha sido calificado de asesinato, dada la edad de la menor, que le imposibilitaba
para la defensa, y, ademas, dado lo imprevisible del suceso, ya que la madre, que se constituye como garante
de la vida de la nifa, se ve sorprendida por el ataque del agresor, el cual "de manera sorpresiva y sin que esta
pudiera evitarlo, la lanzo por la ventana a través del hueco del cristal que previamente habia roto" (hechos
probados). De manera que queda justificada la imposicion de la prision permanente revisable, que aqui debe
mantenerse, pues se traduce en una agravacion por la mayor antijuridicidad de la accion”.
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cuando en un delito de asesinato concurra alguna de sus circunstancias, correspon-
dera la imposicion de la pena de prision permanente revisable. El Tribunal Supremo
ponia de manifiesto que no habia mas explicacion legislativa.

Aproximandonos a la figura de los asesinatos cometidos por el crimen organizado,
en el andlisis de la circunstancia 3.* del art. 140.1 la atencion se focalizo en la relacion
concursal con los delitos autdbnomos de pertenencia y direccion de grupo u organiza-
cion criminal. El Consejo General del Poder Judicial en su informe al anteproyecto
de Reforma'! llamaba la atencion sobre el concurso de normas con los art. 570 bis o
570 ter CP, en los que se sanciona autonomamente dicha pertenencia o direccion,
sobre la base de entender que el mayor contenido de injusto de la hipercualificacion
se encuentra en la pertenencia a dichas estructuras organizadas. En estos casos, s6lo
se sancionaria por el delito de asesinato hipercualificado, considerandose absorbido
los delitos recogidos en los arts. 570 bis o 570 ter. Por el contrario, el Consejo de
Estado, en su dictamen'? al texto de la ley, mantenia una particular posicion, enten-
diendo que segun se encuentra formulada, esta circunstancia exige que el delito se
haya cometido por quien pertenezca a una organizacion o grupo criminal. Siendo asi,
el Consejo de Estado entendia que la propuesta normativa estimaba que la pertenen-
cia del asesino a una organizacion criminal implica un mayor contenido de injusto y
de reproche en la muerte que haya causado. Por tanto, la propuesta no pretende re-
coger y castigar a través de esta circunstancia las dos conductas del sujeto (su perte-
nencia a un grupo criminal y la muerte causada). Esto significaria que, para el Con-
sejo de Estado, la hipercualificacion puede ser entendida sin entrar en colision con
el principio non bis in idem. Otra cosa distinta serd el modo en que deberd compro-
barse el hecho a que tal circunstancia se refiere, es decir, la citada pertenencia a un
grupo u organizacion criminal. En definitiva, para el Consejo de Estado, siendo ob-
jeto de una tipificacion penal autonoma, el tipo agravado de asesinato solo podra
apreciarse cuando previa o simultdneamente se declare que su autor es también res-
ponsable del delito de pertenencia a un grupo u organizacion criminal. Para recoger
tal exigencia, cabria matizar la tercera circunstancia recogida en el articulo 140.1 del
proyecto de Codigo Penal en una linea similar a "que el delito se hubiera cometido
por quien haya sido o sea condenado por pertenecer a un grupo u organizacion cri-
minal".

Asi pues, el Consejo de Estado se posicionaba en una linea interpretativa opuesta
a la del Consejo General del Poder Judicial al no admitir problemas de concurrencia
de normas entre ambas figuras (el asesinato hipercualificado y el delito autonomo de
pertenencia o direccion de grupo u organizacion criminal). No comparto esta tltima

i https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial/Consejo_General del Poder Judicial/Activi-

dad del CGPJ/Informes/Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Or
ganica_10 1995 de 23 de noviembre del Codigo Penal
12 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2013-358. [consultado 24/08/2023]
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8 M.* Valle Sierra Lopez

linea interpretativa, fundamentalmente porque exigir para aplicar la circunstancia hi-
percualificante que el asesino haya sido o sea condenado por pertenecer a un grupo
u organizacion criminal supone hacer recaer todo el peso del desvalor del ataque a la
vida sobre un elemento que nada afiade a la ofensividad hacia el bien juridico. En-
tiendo que en el desvalor de la conducta del asesinato no hay diferencia alguna entre
el pertenecer a la organizacion criminal y el ser o haber sido condenado por dicha
pertenencia. Creo que la explicacion de tal circunstancia cualificante no se encuentra
en el formalismo de la condena, sino en la cualidad de pertenencia para la comision
del delito contra la vida. Volveré sobre esta cuestion mas adelante al abordar el fun-
damento de la circunstancia.

En cualquier caso, se han puesto ya de manifiesto las dos importantes cuestiones
que suscita esta hipercualificacion: la relacion concursal con los delitos de pertenen-
cia o direccion de un grupo u organizacion criminal y, en segundo lugar, como com-
probar la pertenencia a dichas estructuras. En este ultimo supuesto, el legislador opta
por vincular prisién permanente revisable si el asesinato se hubiere cometido por
quien perteneciere a alguna de las dos agrupaciones. Resulta especialmente llamativa
la redaccion ofrecida por el legislador, en donde tinicamente se exige para imponer
prision permanente revisable que el asesinato se haya cometido por quien pertenezca
a un grupo u organizacion criminal, sin establecer mayor vinculo entre el asesinato
y los fines u objetivos de las agrupaciones criminales referidas'>.

Respecto de la primera cuestion (la relacion concursal), el legislador ha estable-
cido una regulacion de las organizaciones y grupos criminales un tanto confusa, pues,
ademds de establecer tipos penales autdbnomos (arts. 570 bis y 570 ter), prevé en
determinados delitos agravaciones especificas en razon de la pertenencia y/o direc-
cion de estas estructuras organizadas.

Para un sector de la doctrina'* de acuerdo a lo establecido en el articulo 570 qua-
ter, nimero dos, ultimo pérrafo'”, el concurso de normas se solucionaria aplicando

13 En el momento de elaboracion del texto, QUINTERO OLIVARES manifestaba: “En cuanto al asesinato
hiperagravado, aparte de que concurran, como tradicionalmente, las dos o tres circunstancias acumuladas de
la forma del asesinato basico, tiene riesgos de infraccion del principio de non bis in idem porque en el asesinato
basico esta la alevosia y en el agravado esta abusar de la debilidad y de la inferioridad de la victima, lo cual
puede producir una acumulacion de calificaciones, y también agravaciones por puras razones subjetivas, por-
que se dice que sera mas grave el asesinato si el que lo comete pertenece a una organizacion criminal. Pero
habra que afiadir: si forma parte de los objetivos de esa organizacion criminal. Y sin olvidar que la pertenencia
auna organizacion criminal ya tiene a su vez su propia pena, y no una pena leve ni mucho menos. Y en algunos
casos la pertenencia a una organizacion criminal y el asesinato como parte de ella puede entrar en el terreno
del terrorismo, con lo cual no veo qué aporta incluirlo también en el asesinato”. QUINTERO OLIVARES, en
https://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/DS/CO/DSCD-10-CO-514.PDF, p. 16.

"4 Circular FGE 2/2011, p. 20; CARUSO FONTAN, 2015, pp. 12 y 13.; MUNOZ CONDE, 2023, p. 59;
FARALDO CABANA, 2012, p. 371; DAUNIS RODRIGUEZ, 2013, pp. 158 y ss.; CARBONELL MATEU,
2022, p. 62.

15 “En todo caso, cuando las conductas previstas en dichos articulos estuvieren comprendidas en otro pre-
cepto de este Codigo, serd de aplicacion lo dispuesto en la regla 4.? del articulo 8.
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el principio de alternatividad, al venir expresamente asi establecido. La propia Fis-
calia General del Estado en su Circular 2/2011 recuerda que, aunque en otras ocasio-
nes'® en las que se produce una concurrencia de normas entre delitos que prevén
agravaciones cuando el hecho se realiza en el seno de una organizacidn criminal y el
delito autonomo la regla a la que se acudia era el principio de especialidad, la deci-
sion legislativa de acuerdo al precepto anteriormente mencionado es acudir al prin-
cipio de alternatividad. Aunque la regla establecida en el art. 8.4 tiene un caracter
subsidiario respecto del resto de criterios contenidos en el precepto, tiene primacia
por expresa exigencia legislativa. Su razén de ser se encontraria en el hecho de sor-
tear posibles incongruencias sancionadoras que llevarian a imponer menor pena en
casos donde habria un mayor desvalor del hecho.

Para otros autores!’, la concurrencia de normas se resuelve aplicando el principio
de especialidad a favor del asesinato hipercualificado al contemplar por si solo los
dos hechos delictivos (asesinato y pertenencia a grupo u organizacion criminal). Y,
finalmente, otro sector considera que el concurso se resuelve por aplicacion del prin-
cipio de consuncion a favor del asesinato hipercualificado, al absorber todo el des-
valor de las conductas recogidas en los articulos 570 bis y 570 ter'®. Desde mi punto
de vista, el articulo 570 quater es claro y resuelve de manera expresa el concurso
acogiendo el principio de alternatividad en todo caso, dandole primacia al precepto
que castigue con mayor pena'®.

No obstante, antes de proceder a analizar con mayor profundidad la hipercualifi-
cacion y, dado que las expresiones “grupo” y “organizacion criminal” son elementos
normativos cuyos contenidos vienen establecidos en los articulos 570 bis, 1 y 570
ter, 1, procedemos a abordarlos en primer lugar. Esta sistematica se justifica por el
hecho de que sélo a través de un entendimiento previo de ambos fendmenos puede
explicarse la hipercualificacion tercera del articulo 140.1 CP.

I1I. El “grupo u organizacion criminal” como premisa

La circunstancia tercera del articulo 140.1 exige que el asesinato se haya cometido
por “quien perteneciera a un grupo u organizacion criminal”, luego la existencia de
la estructura organizativa ha de ser anterior al delito contra la vida. La determinacion
de cuando estamos ante un grupo u organizacion criminal la realiza el Codigo Penal

16 Se esta refiriendo a la Circular 1/2002, que ofrecia esta solucion en supuestos de concurrencia entre los
tipos agravados en trafico de drogas o blanqueo y el art. 515 del CP.

7 GONZALEZ RUS, 2012, p. 37; PENARANDA RAMOS, 2013, pp. 505 y 506; FERNANDEZ
GARCIA, 2019, p. 187.

18 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, 2015, p. 446; MORALES PRATS, 2016, libro electronico, parr. 7, [tl-
tima consulta 24/07/2023].

19 En el mismo sentido, BOCANEGRA MARQUEZ, 2023, p- 340. Acepta también esta solucion MARIN
DE ESPINOSA CEBALLOS, aunque, en general, el art. 570 quater conduce a un proceso muy complejo y
laborioso, que no aporta seguridad juridica porque hay que analizar respecto de otros tipos penales cada caso
particular. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, 2022b, p. 27.
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en los articulos 570 bis y 570 ter, pero se ha recorrido un largo camino hasta llegar
aqui.

Desde que a finales de los afios ochenta?® del pasado siglo se iniciara la lucha a
nivel internacional contra la delincuencia organizada, uno de los principales objeti-
vos ha sido combatir y prevenir este fenomeno. Dejando al margen las asociaciones
ilicitas y las relativas al terrorismo, a nivel mundial, la firma de la Convencién de
Naciones Unidas contra la Criminalidad Transnacional Organizada en diciembre de
2000 supuso un paso especialmente significativo en la cruzada contra el crimen or-
ganizado?!. Tanto es asi que, como se recogia en el prefacio de la propia Convencion,
esta suponia la voluntad politica internacional de abordar “un problema mundial con
una reaccion mundial”’; en otras palabras, se llegaba a un acuerdo historico sobre una
realidad tremendamente compleja y dificil de combatir sin una cooperacion interna-
cional.

La Convencion se vio influenciada por la concepcion norteamericana de organi-
zacion criminal que habia sido puesta de manifiesto en la conocida como Ley RICO
de 1970 (Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act o ley de organizacio-
nes corruptas y de extorsion mafiosa) y recoge una definicion vinculada al uso de
violencia y a la finalidad de obtener un beneficio econdémico, afiadiéndole un tras-
fondo de corrupcién de instituciones y/o mercados. En concreto, en la Convencion
se destacaba el hecho de ser agrupaciones que arraigan en paises con instituciones
débiles, sin escriipulos para recurrir a la intimidacion o la violencia, con un alto grado
de crueldad, en general muy poderosas y que representan “intereses arraigados y el
peso de una empresa mundial de miles de millones de ddlares™?2.

Tras esta caracterizacidn como tipologia delincuencial, se formulan las primeras
definiciones de la delincuencia organizada. En su articulo 2.a) se definia el grupo
delictivo organizado como un grupo estructurado “de tres o mas personas que exista
por cierto tiempo y que actiie concertadamente con el propdsito de cometer uno o
mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion con

20'Valga como ejemplo la Convencion de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de drogas, estupefacien-
tes y sustancias psicotropicas, de 20 de diciembre de 1988, que en su preambulo reconocia “los vinculos que
existen entre el trafico ilicito y otras actividades delictivas organizadas relacionadas con ¢él, que socavan las
economias licitas y amenazan la estabilidad, la seguridad y la soberania de los Estados”. No obstante, también
se cita la conocida como Ley RICO, aprobada el 15 de octubre de 1970, que intentaba combatir el crimen
organizado en Estados Unidos. Vid. ZUNIGA RODRIGUEZ, 2016, p.70.

Sobre la evolucion histdrica del crimen organizado, ANARTE BORRALLO, 1999, pp. 14 y ss.

2 No obstante, los primeros trabajos llevados a cabo en Naciones Unidas se sitian en el afio 1975 (V
Convencion de Naciones Unidas para la Prevencion del Crimen), pero hay que esperar hasta 1994, cuando
aparece el Plan de Accion Global contra el Crimen Transnacional Organizado, aprobado por la Asamblea
General mediante Resolucion 49/159, de 23 de diciembre de 1994, especialmente importante de cara a ofrecer
definiciones comunes de elementos como grupo criminal organizado o delito grave. Esta ultima convencion
sirvio de marco para la elaboracion de la Convencion de Naciones Unidas contra la criminalidad transnacional
organizada, firmada en Palermo del 12 al 15 de diciembre de 2000. Vid. FARALDO CABANA, 2012, p. 37;
ZUNIGA RODRIGUEZ, 2016, p. 70.

= Vid. https://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention
/TOCebook-s.pdf, p. III.
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miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio
de orden material”. De esta definicién llaman la atencidén dos aspectos: el primero,
la circunscripcion de la organizacion criminal a la obtencion de un provecho o ven-
taja econdmica o material (por la necesidad de distanciarse de organizaciones movi-
das por otros fines, como, por ejemplo, las terroristas), y el segundo, la posibilidad
de concebir la existencia del grupo para la comision de un tnico delito.

Los conceptos de grupo estructurado y delito grave estan recogidos en este mismo
articulo. El primero se define de forma negativa (art. 2 ¢) como “un grupo no formado
fortuitamente para la comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente
se haya asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya continui-
dad en la condicion de miembro o exista una estructura desarrollada”. Por delito
grave “se entenderd la conducta que constituya un delito punible con una privacion
de libertad maxima de al menos cuatro afios o0 con una pena mas grave’.

En relacion con la definicion de “grupo estructurado”, la estructuracion exigida
requiere pensamiento y prevision en su creacion, es decir, que no se haya originado
de forma ocasional para la comision de un delito, ademés de una cierta finalidad de
permanencia del grupo como tal o una cierta estabilidad, aunque no asi de sus
miembros, que podran ser intercambiables. Nada se habla de estructura jerarquica
ni division de funciones, pero, manteniendo la posicion de FARALDO
CABANA?, la estructura organizativa debe ser idonea para poder llevar a cabo el
plan criminal del grupo que refleje la potencialidad lesiva que representa toda or-
ganizacion criminal.

A nivel europeo destaca la Accion Comun, de 21 de diciembre de 1998, adoptada
por el Consejo de Europa sobre la base del articulo k.3 del Tratado de la Union Eu-
ropea, relativa a la tipificacion penal de la participacion en una organizacion delictiva
en los estados miembros?*. En ella se ofrece un enfoque comin sobre la participacion
en las actividades de las organizaciones delictivas. Inspirdndose en la definicion ofre-
cida por la Convencion de Palermo, en su articulo 1 se establece que “se entendera
por «organizacion delictivay una asociacion estructurada de mas de dos personas,
establecida durante un cierto periodo de tiempo, y que actue de manera concertada
con el fin de cometer delitos sancionables con una pena privativa de libertad o una
medida de seguridad privativa de libertad de un maximo de al menos cuatro afios
como minimo o con una pena ain mas severa, con independencia de que esos delitos
constituyan un fin en si mismos o un medio de obtener beneficios patrimoniales vy,
en su caso, de influir de manera indebida en el funcionamiento de la autoridad pu-
blica”. Esta Accion Comun y la Decisiéon Marco relativa a la lucha contra la delin-
cuencia organizada aprobada en el Consejo JAI de 25 de abril de 2006 propician en

23 FARALDO CABANA, 2012, p. 39. En el mismo sentido, GARCIA ALBERO, 2016, p.1873.; MUNOZ
RUIZ, 2020, pp. 16y 17.

24 Vid. sobre un analisis del concepto de organizacion criminal a nivel internacional, BLANCO
CORDERO, 2000, p. 7y REY HUIDOBRO, 2018, pp. 3-5.
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el proyecto de reforma del Codigo Penal espafiol de 2007 la propuesta de tipificacion
de las organizaciones y grupos criminales.

Finalmente, es significativa la Decision Marco 2008/841/JAI, de 24 de octubre,
del Consejo de la Unidon Europea, sobre la lucha contra la delincuencia transfronte-
riza, que presenta una definicion de delincuencia organizada en parte derivada de la
contemplada en la Convencion de Palermo, que tenia por objetivo armonizar el con-
cepto de los delitos relativos a la participacion en una organizacion delictiva en los
estados miembros en cumplimiento de lo dispuesto en el programa de La Haya. Con-
cretamente en su articulo 1 se entiende por «organizacion delictiva» “una asociacion
estructurada de mas de dos personas, establecida durante un cierto periodo de tiempo
y que actua de manera concertada con el fin de cometer delitos sancionables con una
pena privativa de libertad o una medida de seguridad privativa de libertad de un ma-
ximo de al menos cuatro afios 0 con una pena ain mas severa, con el objetivo de
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdomico u otro beneficio de orden
material”™®®. Frente a la Convencion de Palermo, la organizacion debe actuar con la
finalidad de cometer una pluralidad de delitos y los delitos objeto de la organizacion
se determinan de acuerdo con un criterio penoldgico, no en funciéon de la naturaleza
de los mismos.

En nuestra legislacion las primeras referencias a las agrupaciones criminales (al
margen del delito de asociacion ilicita), se llevan a cabo en el marco de los delitos
contra la salud publica (mas concretamente en el trafico de drogas) y en el del blan-
queo de capitales?®. Como respuesta a las exigencias del Proyecto de Decision Marco
que luego vera la luz como Decision Marco 2008/841/JAI, de 24 de octubre, del
Consejo de la Unioén Europea, sobre la lucha contra la delincuencia transfronteriza,
el proyecto de reforma de 2007 introducia un nuevo titulo, el XVII bis con la rubrica
“De las organizaciones y grupos criminales™’, con un tUnico articulo, el 385 bis?.

25 Por «asociacion estructurada» se entiende “una organizacion no formada fortuitamente para la comision
inmediata de un delito ni que necesite haber asignado a sus miembros funciones formalmente definidas, con-
tinuidad en la condicion de miembro, o exista una estructura desarrollada”. Articulo 1. 2).

26 Vid. Sobre los antecedentes y origenes especialmente de la asociacion criminal, BOCANEGRA
MARQUEZ, 2016, pp. 607.

27 El Consejo General del Poder Judicial, en su informe al anteproyecto de reforma del afio 2006, criticaba
la creacion de un titulo especifico para dar cabida a estos delitos y aconsejaba incluirlos en la Seccion 1. del
Capitulo IV del Titulo XXI del Libro II, como manifestaciones que son de delitos cometidos con ocasion del
ejercicio de derechos fundamentales y de las libertades publicas garantizados por la Constitucion, en concreto,
del derecho de asociacion. Vid. https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Po-
der-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-anteproyecto-de-Ley-Organica-por-el-que--se-
modifica-la-Ley-Organica-10-1995--de-23-de-noviembre--del-Codigo-Penal.

28 Art. 385 bis, 1 del PCP: "Los que formaren parte de organizaciones o grupos que tengan por objeto
cometer delitos, seran castigados con la pena de prision de dos a seis afios. Se impondra la pena en su mitad
superior si los delitos fueren contra la vida o la integridad de las personas, la libertad, la libertad o indemnidad
sexual el patrimonio o la Hacienda Publica y la Seguridad Social. 2. A los jefes o dirigentes de las organiza-
ciones o grupos mencionados en el apartado anterior se les impondra la pena superior en grado. 3. La colabo-
racion en las actividades de dichas organizaciones o grupos se castigara con la pena de prision de dos a cuatro
afos. 4. Lo dispuesto en los numeros anteriores sera de aplicacion salvo que correspondiera mayor pena con
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En este precepto se recogian en cinco numeros los distintos comportamientos puni-
bles: en el niimero 1 el tipo basico, en el niimero 2 un tipo cualificado, en el nimero
3 se tipifica la colaboracion con estas estructuras, en el nimero 4 se recoge la regla
concursal (concurso de leyes a resolver por alternatividad), y en el nimero 5 se prevé
una atenuacion de la pena si el sujeto abandona dichas actividades delictivas y cola-
bora activamente con las autoridades (se recoge la figura del “arrepentido”). Sin em-
bargo, y lo que era especialmente importante, no se ofrecia una definicion de orga-
nizacion y grupo criminal®®.

Por el contrario, el texto si recogia una distincion entre participacion, direccion y
colaboracion con las estructuras organizadas. Ademas, se preveia una cualificacion
si los delitos objetivo de la organizacion eran alguno de los mencionados en el pre-
cepto. Finalmente, recordemos que esta regulacion tendria que haber convivido con
el mantenimiento de la cualificacion por pertenencia a organizacion criminal prevista
en determinados delitos (por ejemplo, trafico de drogas, prostitucion, etc.). A ello
debia anadirse la estrecha similitud con el delito de asociacion ilicita, dificultando la
distincion entre una y otra figura. En definitiva, se trata de una propuesta confusa y
que, mas que aclarar, complicaba la respuesta al crimen organizado.

Con este panorama llegamos al Proyecto de reforma de 2009. Para justificar su
ubicacion en un nuevo capitulo dentro de los delitos contra el orden publico —primera
novedad frente al proyecto de reforma de 2007—, el prelegislador acusaba a la crimi-
nalidad organizada de atentar contra las bases mismas de la democracia y, ademas,
de multiplicar la potencialidad lesiva de los delitos cometidos en o a través de las
mismas, y de generar procedimientos que faciliten su impunidad, ocultando sus ren-
dimientos bajo una falsa apariencia de legalidad.

La segunda novedad frente al proyecto de 2007 es la existencia de una definicion

arreglo a otro precepto de este Codigo. En todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran sin
perjuicio de las que correspondan por los delitos efectivamente cometidos. 5. Los Jueces o Tribunales, razo-
nandolo en la sentencia, podran imponer la pena inferior en uno o dos grados, siempre que el sujeto haya
abandonado voluntariamente sus actividades delictivas y haya colaborado activamente con los autoridades o
sus agentes, bien para impedir la produccion del delito, bien para obtener pruebas decisivas para la identifica-
cion o captura de otros responsables o para impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones o grupos
a los que haya pertenecido o con los que haya colaborado".

2 La Ginica definicion de organizacion criminal se encontraba en el marco de los delitos de trafico de dro-
gas. El art. 369 del Proyecto establecia: “Cuando los hechos descritos en el articulo 368 se hayan realizado
por quienes pertenecieren a una organizacion delictiva, se impondran las penas de prision de nueve a catorce
afos y multa del tanto al cuadruplo del valor de la droga si se tratara de sustancias y productos que causen
grave dafio a la salud y de prision de cinco a diez afios y la misma multa en los demas casos.

A estos efectos, se entendera por organizacion delictiva una asociacion estructurada de mas de dos perso-
nas, establecida durante un cierto periodo de tiempo, y que actie de manera concertada con el fin de cometer
los delitos a que se refiere el parrafo anterior.

A los jefes, encargados o administradores de la organizacion se le impondran las penas superiores en grado
a las sefialadas en el parrafo primero.

A la organizacion se le impondra como persona juridica penalmente responsable, una pena de multa igual
que a las personas fisicas, la de disolucion y clausura definitiva de sus locales y establecimiento, asi como el
comiso de los bienes objeto del delito y de los productos y beneficios obtenidos”.
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de organizacién y de grupo criminal. Estas modificaciones se mantendran en el texto
que finalmente sale a la luz con la Ley 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Codigo
Penal. El articulo 570 bis*® ofrecia una definicion mas amplia que la recogida en la
Decision Marco, en la que los elementos caracteristicos consistian en: una pluralidad
de personas, el caracter estable o por tiempo indefinido de la agrupacion, la coordi-
nacion entre los miembros de la organizacion y el reparto de roles, y, finalmente, la
existencia de una finalidad, de una “voluntad colectiva™! de cometer delitos (o la
perpetracion reiterada de faltas).

Con relacion al concepto de grupo criminal, nuestra legislacion, siguiendo la linea
de la Decision Marco 2008/841/JAI, del Consejo de la Unidon Europea, lo define de
manera negativa: la ley de reforma de 2010, en su articulo 570 ter.1 in fine, establecia
que “a los efectos de este Codigo se entiende por grupo criminal la union de més de
dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion
criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetra-
cion concertada de delitos o la comision concertada y reiterada de faltas”. El grupo
criminal parte de dos notas comunes con la organizacion (la union de mas de dos
personas y la finalidad de comision concertada de delitos o reiteradas de faltas) para
distinguirse de esta por el elemento negativo de no concurrencia de alguna o algunas
de las caracteristicas de la organizacion criminal®2. En definitiva, la estructura orga-
nizativa debe permanecer estable sélo cierto tiempo, pero sin poseer una estructura
interna definida, o bien puede poseer una estructura interna perfectamente definida,

30 Art. 570 bis de 1a L.O. 5/2010, de 22 de junio: «1. Quienes promovieren, constituyeren, organizaren,
coordinaren o dirigieren una organizacion criminal seran castigados con la pena de prision de cuatro a ocho
afos si aquélla tuviere por finalidad u objeto la comision de delitos graves, y con la pena de prision de tres a
seis afios en los demads casos; y quienes participaren activamente en la organizacion, formaren parte de ella o
cooperaren econdmicamente o de cualquier otro modo con la misma seran castigados con las penas de prision
de dos a cinco afios si tuviere como fin la comision de delitos graves, y con la pena de prision de uno a tres
afios en los demas casos.

A los efectos de este Codigo se entiende por organizacion criminal la agrupacion formada por mas de dos
personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan
diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la perpetracion reiterada
de faltas.

2. Las penas previstas en el nimero anterior se impondran en su mitad superior cuando la organizacion: a)
esté formada por un elevado numero de personas. b) disponga de armas o instrumentos peligrosos. ¢) disponga
de medios tecnologicos avanzados de comunicacion o transporte que por sus caracteristicas resulten especial-
mente aptos para facilitar la ejecucion de los delitos o la impunidad de los culpables.

Si concurrieran dos o mas de dichas circunstancias se impondran las penas superiores en grado.

3. Se impondran en su mitad superior las penas respectivamente previstas en este articulo si los delitos
fueren contra la vida o la integridad de las personas, la libertad, la libertad e indemnidad sexuales o la trata de
seres humanos.».

31 En el mismo sentido se describe la finalidad exigida en el tipo. “Voluntad colectiva, superior y diferente
a la voluntad individual de sus miembros”. Vid. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=FIS-C-2011-00002,
p- 7.

32 Para MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, la definicion ofrecida por nuestro legislador de grupo cri-
minal no es adecuada, por ser vaga y sin concrecion de las caracteristicas. En definitiva, es una solucién
“comodin” para castigar lo que no es organizacion criminal. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, 2022a, p.
137.
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pero tener un caracter transitorio (sin perpetuarse en el tiempo)*. Se trata de un con-
cepto ambiguo que la convierten en una figura muy “flexible” y de gran amplitud
cuya punicion independiente de los delitos objeto de su comision se explica por cons-
tituir un fendmeno con un alto grado de peligrosidad y violencia que se extiende cada
vez mas®*,

Finalmente, y como sabemos, la reforma de 2015 modificé en parte estas figuras
fundamentalmente por coherencia legislativa, al haberse suprimido el Libro III de
nuestro Cdédigo Penal.

En todo caso, la preocupacion internacional y nacional por combatir el crimen
organizado coincide en tipificar este tipo de delincuencia sobre la base de su alta
peligrosidad. Asi, el predmbulo de la ley de 2010 reconocia esta idea al expresar que
estas estructuras multiplican cuantitativamente la potencialidad lesiva de las distintas
conductas delictivas llevadas a cabo en su seno o a través de ellas, caracterizandose
por generar procedimientos e instrumentos complejos especificamente dirigidos a
asegurar la impunidad de sus actividades y de sus miembros y a la ocultacion de sus
recursos y rendimientos. No obstante, no termina de vislumbrarse la concordancia
que deberia existir entre el perfil criminoldgico de estas agrupaciones (ataques a los
principios de legalidad, seguridad) que justifica su tipificacion y como quedan plas-
madas en el texto legal. Nos encontramos con definiciones amplias, que difuminan
su campo de actuacioén abarcando desde las clésicas agrupaciones del crimen orga-
nizado hasta alcanzar a otras de mucho menos impacto lesivo.

En todo caso, tanto en una como en otra estructura organizativa (organizacion y
grupo criminal) se anticipa la barrera de punicion porque el hecho de agruparse de
acuerdo a determinados requisitos debe representar un alto grado de peligro para el
bien juridico tutelado®. Todas estas caracteristicas convierten tales estructuras en
figuras con un mayor nivel de eficacia y facilidad delictiva y, por tanto, con un alto
grado de potencialidad lesiva, asi como una alta capacidad de adaptacion (realizacion
de una amplia variedad de actividades y diversidad de modalidades criminales).

Precisamente sobre esta base debera asentarse la hipercualificacion del asesinato,
y mas adelante volveremos sobre algunas cuestiones cuando se aborde el fundamento
de la hipercualificacion. A continuacion, pasamos a analizar como se conforma el
asesinato cometido por quien perteneciere a una de estas estructuras.

IV. Analisis del tipo hipercualificado de asesinato: “que el delito se hubiera co-
metido por quien perteneciere a un grupo u organizacion criminal”

Antes de abordar los elementos del tipo hipercualificado, creo necesario analizar
33 Por otra parte, en el grupo criminal no se distingue entre quienes constituyen el grupo, financiaren su
actividad o lo integraren (art. 570 ter), considerandose la integraciéon como pertenencia.

34 En este sentido MUfIOZ RUIZ, 2020, p. 20.
33 BARDAVIO ANTON, 2018, pp. 820 y ss.
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el fundamento de esta circunstancia, partiendo de la base de la dificil legitimacion de
la misma. Como ya se puso de manifiesto por parte de la doctrina®®, resulta compli-
cado explicar como la pertenencia a grupo u organizacion criminal tiene unos marcos
penales previstos en los 570 bis y 570 ter (en funcion de la gravedad de los delitos
que tuvieran por finalidad cometer) que oscilan entre cuatro a ocho afos si los delitos
finalidad de la organizacion son graves o de tres a seis en los demas casos®’, y de dos
a cuatro si los delitos finalidad del grupo criminal son graves o de uno a tres si se
trata de delitos menos graves, mientras que el asesinato por quien perteneciera a al-
guna de estas estructuras organizativas conlleva una pena de prision permanente re-
visable. Resulta dificil explicar esta desproporcion punitiva, tanto que ni siquiera el
propio legislador ofrecié una justificacion al respecto. Esto pone de manifiesto, una
vez mas, la mala politica legislativa por lo que se refiere a las circunstancias recogi-
das en el articulo 140 del CP.

1. Fundamento

Respecto del fundamento de esta hipercualificacién, como hemos visto, partimos
del silencio del legislador y, aunque aparentemente podria pensarse que existe aqui
un cierto consenso, no hay una posicion unanime. En el Informe del Consejo General
del Poder Judicial al anteproyecto de 201238 se mantenia la presencia de un mayor
contenido de injusto como justificacion de la circunstancia. Ninguna alusion se llevo
a cabo en el preambulo de la L.O. 1/2015, aun cuando asignaba prision permanente
revisable y consideraba este tipo de asesinatos como especialmente graves. Lo Unico
destacable era la erronea referencia a esta agravacion, pues el legislador se referia a
los asesinatos cometidos “en el seno de una organizacion o grupo criminal”, cuando
no es lo mismo que, como se establece ahora, “por quien perteneciere” a una de estas
estructuras.

3¢ PENARANDA RAMOS, 2017, p.23.

37 Bl articulo 570 bis establece que quienes participen activamente en la organizacion, formen parte de ella
o cooperen econdmicamente o de cualquier otro modo con la misma tienen asignada una pena que oscilara
entre dos a cinco afos si tuviera como fin la comision de delitos graves, o prision de uno a tres afios en los
demas casos.

38 <Y por lo que se refiere a la tercera (“que el delito de hubiera cometido por quien pertenece a una orga-
nizacion criminal”), se producird un concurso de normas con los art. 570 bis o 570 fer CP en los que se san-
ciona auténomamente dicha pertenencia o direccion de la organizacion o grupo, pues precisamente la agrava-
cion de la pena en el delito de asesinato obedece al aumento del injusto que supone la pertenencia a
organizacion, por lo que no podra castigarse este ultimo comportamiento de forma auténoma por la via de los
articulos 570 bis 0 570 ter en concurso de delitos con el subtipo agravado especifico, ya que ello vulneraria el
principio non bis in idem”. Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Orgénica
por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, pag. 152. Vid.
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial/Consejo_General del Poder Judicial/Activi-
dad _del CGPJ/Informes/Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Or
ganica 10 1995 de 23 de noviembre del Codigo Penal [Gltima visita 12/08/21].
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Para un sector doctrinal® la razon de ser de la misma estribaria en el mayor con-
tenido de injusto que supone la pertenencia a una organizacion o grupo criminal, ya
sea por la presencia de un mayor desvalor del resultado (la afectacion de dos bienes
juridicos el protegido en el asesinato y el protegido en los delitos de pertenencia a
organizacion o grupo criminal), ya por un mayor desvalor de la accion*. Precisa-
mente el mayor desvalor del resultado viene respaldado por la pluralidad delictiva
como morfologia de esta circunstancia (asesinato + pertenencia a organizacion o
grupo criminal)*!, aunque colateralmente arrastra consigo un mayor desvalor de la
accion por aumentar la facilidad comisiva la cobertura de dichas estructuras organi-
zativas.

Para PENARANDA RAMOS* son consideraciones preventivo-especiales las
que justificarian la presencia de dicha circunstancia (lo que implica una aproxima-
cion a un Derecho penal de autor frente al Derecho penal del hecho): el autor que
tiene detras a una organizacion criminal es mas peligroso que el autor individual®.

Es evidente que una estructura organizada ofrece unos recursos y condiciones que
favorecen la comision del delito. Esta es también la tesis jurisprudencial: sirva de
ejemplo la SAP de Maialaga n° 360/2018, de 17 de octubre
[ECLI:ES:APMA:2018:3212]*, que considera en su F. J. segundo que la razén de
ser de esta hipercualificacion se encontraria en la mayor potencialidad lesiva porque
el nimero y el grupo potencian las posibilidades de realizacion de la actividad delic-
tiva y por el cierto sentido de proteccion reciproca que significa actuar de forma
grupal.

Por otra parte, esto significa que, en el caso concreto, es decir, trasladdndolo a la
hipercualificacion del delito de asesinato, debe demostrarse una coordinacion espe-
cial y una utilizacion de medios especiales que faciliten la comision del delito. Solo
asi podria justificarse esta circunstancia. Téngase en cuenta que, segun el texto del
precepto, la mera pertenencia a la organizacion o grupo criminal del que lleva a cabo
el delito de asesinato provoca la imposicion de la pena de prision permanente revi-

* ALVAREZ GARCIA, 2021, p. 232.

40 ALONSO ALAMO, 20135, p. 25.

41 En el mismo sentido ALONSO ALAMO, 2015, p. 28; MUNOZ RUIZ, 2015, p. 343.
42 PENARANDA RAMOS, 2013, p. 506.

43 En este sentido, QUINTERO OLIVARES, 2021, p. 7.

4 En el caso enjuiciado el Tribunal se planteaba si procedia aplicar la cualificacion contenida en el articulo
369 bis del CP, entendiendo finalmente que no, ya que “(e)n el caso de Autos, no concurren pues los requisitos
jurisprudenciales para que los mismos se pudieren encuadrar en el art. 369 bis del CP, pues no concurre la
presencia de una verdadera «empresa criminaly, el empleo de medios materiales idoneos o la mayor facilidad
de comision del delito, circunstancias que no parece que concurran en el presente caso, pues, de un lado, no
se ha puesto de manifiesto ningun tipo de coordinacion especial mas alla de la necesaria para la consecucion
de los fines pretendidos de obtencion y distribucion y venta de la droga y, por otro lado , no se ha producido
el empleo de medios extraordinarios para posibilitar dicha tarea, circunstancias que tampoco parece que se
hayan puesto de manifiesto en el presente caso”.
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sable. Precisamente QUINTERO OLIVARES incide sobre el hecho de que es abso-
lutamente falso que el asesinato llevado a cabo por quien perteneciera a una de estas
estructuras organizativas sea mas grave que el cometido por un individuo aislado®.
No obstante, entiendo que el aprovechamiento de las ventajas que ofrece la estructura
organizada puede implicar una mayor potencialidad lesiva frente al asesinato come-
tido por un individuo dada la mayor capacidad de lesion y eficacia que conllevan
estas redes, abarcando desde el antes, durante y después de la comision del delito
contra la vida (planificacion o coordinacion que favorece la eficacia, capacidad ofen-
siva e impunidad de sus miembros al dificultar su persecucion)*.

En una linea similar se ha pronunciado recientemente nuestra jurisprudencia, al
enjuiciar un caso en donde se plantea la posibilidad de aplicar esta hipercualificacion:
el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en sentencia n.° 1/2022, de 11 de enero
[ECLI:ES:TSJCAT:2022:1515]*, parte de la fundamentacion de los tipos de orga-
nizacion y grupo criminal. Dichas estructuras organizativas multiplican la potencia-
lidad lesiva de los delitos cometidos en o a través de ellas, caracterizandose por uti-
lizar instrumentos o elementos que les permiten garantizar la impunidad de sus
actividades asi como la de sus miembros*®. En este sentido, no podria apreciarse la
circunstancia en casos totalmente ajenos a la organizaciéon o grupo criminal, pero
tampoco debe exigirse que el delito guarde una relacion directa con la actividad prin-
cipal del grupo, porque estas estructuras organizativas llevan a cabo otras actividades
que facilitan y aseguran la actividad principal. En definitiva, que también pueden
llevar a cabo actividades secundarias y el delito puede estar relacionado con ellas.
Lo importante es que el delito no sea ajeno a la condicién de miembro de una orga-
nizacidon o grupo criminal, es decir, que si no hubiera sido miembro de dicho grupo
el delito, no se hubiera cometido en la forma y circunstancias en que tuvo lugar. Esta
linea interpretativa es respaldada por el Tribunal Supremo, que, en sentencia n.°
821/2022, de 17 de octubre [ECLI:ES:TS:2022:4061], desestima las alegaciones de
la defensa partiendo de la interpretacion ofrecida por el Tribunal Superior de Justicia

4 QUINTERO OLIVARES, 2021, pp. 2 y ss. Para el autor, la pertenencia a una organizacion criminal
puede aumentar la peligrosidad del sujeto, pero no en todas y cada una de las infracciones que se describen en
el Codigo Penal.

46 Por ejemplo, FARALDO CABANA pone el acento en el hecho de que la peligrosidad que reviste la
comision de delitos a través de la organizacion se aprecia en el hecho de que el proyecto criminal “sobrevive
con independencia de las personas concretas que integran el grupo, reforzdndose la voluntad criminal de los
miembros por la difuminacién de la responsabilidad dentro de la organizacion: la cobertura que dispensa la
estructura asociativa contribuye a reforzar la predisposicion al delito de los miembros”, ya que la impunidad
que pueda derivarse de las dificultades en la investigacion policial y judicial merma los mecanismos de pre-
vencion general y especial negativa. FARALDO CABANA, 2013, p. 22. En esta misma linea interpretativa,
MUNOZ RUIZ, 2020, p. 24; GALAN MUNOZ, 2022, p. 85.

47 Recordemos que se enjuiciaba un caso en el que habian participado varios sujetos en la comision de tres
asesinatos, uno de ellos en grado de tentativa. Uno de los acusados pertenecia a un grupo criminal dedicado al
trafico de drogas. Este individuo colabora con otro grupo dedicado a la comision de asaltos violentos a narco-
traficantes, facilitando la comision de los referidos delitos de asesinato.

“8 En parecidos términos aparece esta idea en el Preambulo de la L.O. 5/2010, de 22 de junio. Vid.
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2010-9953, apartado XVIII.
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de Catalufia®; posicion del Tribunal supremo que se ha seguido también en materia
de trafico de drogas en relacion con la aplicacion de la cualificacion recogida en el
articulo 369 bis, donde existe una jurisprudencia muy consolidada al respecto’®.

En definitiva, y compartiendo esta linea interpretativa, el desvalor de la organiza-
cion o grupo criminal como delitos autdnomos debe estar también presente en la
hipercualificacion (esa mayor potencialidad lesiva del delito cometido, asi como el
empleo de instrumentos que favorecen su eficacia, su capacidad ofensiva e impuni-
dad, tanto de la organizacion como de sus miembros). A ello debemos afiadir que el
delito no sea ajeno a la condicién de miembro de la estructura organizativa y, final-
mente, que sin dicha pertenencia el delito no se hubiera cometido en la forma o modo
en que tuvo lugar.

2. El ambito de aplicacion del subtipo hiperagravado

Una vez determinados los conceptos de grupo y organizacién criminal, y de
acuerdo a la redaccion del precepto, deben aclararse varias cuestiones que afectan al
ambito tipico: primera, si la finalidad de la estructura organizada debe ser especifi-
camente la comision de asesinatos o comprende a cualquier organizacién o grupo
criminal que en el marco de su actividad delictiva lleve a cabo este delito; y segunda,
qué vamos a entender por “pertenencia” al grupo u organizacion criminal.

Respecto de la primera cuestion, hay quien ha mantenido una interpretacion res-
trictiva®', considerando que solo darian lugar a la aplicacion de la hipercualificacion
los supuestos en los que el delito de asesinato haya sido cometido por un grupo u
organizacion criminal cuya finalidad la constituya la comision de delitos contra la
vida, siendo el ejemplo paradigmatico los asesinatos por encargo. Abarcando un

49 En el caso enjuiciado se negaba por parte de la defensa la aplicacion de la hipercualificacion sobre la
base de entender que el hecho de traicionar a los miembros del grupo criminal al que pertenecian no constituye
una actividad tipica del mismo o una de sus finalidades. El Tribunal Supremo entendi6 para desestimar la
alegacion que “si el acusado no hubiera formado parte del mismo grupo al que también pertenecian los falle-
cidos no le hubieran abierto la puerta, lo que hicieron porque confiaban en el acusado como miembro de su
propio grupo. También esa pertenencia le permitié conocer donde estaban escondidos y facilitar dichos datos
a los asaltantes, quienes buscaron la colaboracion del acusado precisamente por su pertenencia al mismo grupo
criminal que las victimas, lo que les permitio realizar los hechos sin riesgo para ellos al sorprender a las victi-
mas, que no tuvieron ninguna posibilidad de defenderse.

Por tanto, la pertenencia del acusado a un grupo criminal no es ajena a los hechos, sin dicha pertenencia
los delitos no se hubieran cometido en la forma en que lo fueron. Se trata de una circunstancia determinante y
directamente relacionada con la comision de los asesinatos”. FJ octavo, 2.

50 Por ejemplo y entre otras, SSTS num. 195/2014, de 3 marzo [ECLI:ES:TS:2014:1349]; num. 154/2016,
de 29 de febrero [sin ECLI]; nam. 86/2018, de 19 febrero [ECLI:ES:TS:2018:569]; nim. 760/2018, de 28
mayo [ECLLI:ES:TS:2019:1706]; nim. 132/2019, de 12 marzo [ECLL:ES:TS:2019:1511]; nim. 510/2020, de
15 octubre [ECLI:ES:TS:2020:3342]; nim. 276/2021, de 25 marzo [ECLI:ES:TS:2021:1308]. También SAN
num. 17/2019, de 23 julio [ECLI:ES:AN:2019:3337].

51 SUAREZ-MIRA criticaba la redaccion del precepto al no exigir mas que la pertenencia del sujeto a una
estructura organizativa. En este sentido, para el autor hubiera sido deseable que se hubiera limitado a que el
delito estuviera “relacionado precisamente con las actividades delictivas cometidas en el seno o como finalidad
de dicho grupo u organizacion criminal”. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, 2015, p- 449; MORALES PRATS,
2016, p. 964; CARBONELL MATELU, 2022, p. 61.
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numero mas amplio de supuestos, se encontraria la postura de quienes consideran
que la circunstancia se aplicaria si la muerte estd relacionada con la actividad del
grupo u organizacion criminal®.

Nuestra jurisprudencia ha tenido ya la oportunidad de pronunciarse sobre esta
cuestion. Resulta interesante y de especial significacion la SAP de Barcelona n.°
821/2021, de 20 de julio [ECLI:ES:APB:2021:6348], en la que se condenaba por tres
delitos de asesinato por quien perteneciere a una organizacion o grupo criminal: dos
consumados y uno intentado. En la citada sentencia se analiza por primera vez el
ambito de aplicacion de la hipercualificacion tercera del articulo 140. 1 del CP asi
como su fundamento, al que he hecho referencia en otro apartado. Respecto al &mbito
de aplicacion, la Audiencia se hace eco de algiin planteamiento doctrinal (Mufioz
Conde) que estima que dicho ambito debe quedar circunscrito al de supuestos en
donde la muerte tenga que ver con las actividades de la organizacion o grupo, aunque
reconociendo que nada de esto aparece expresamente mencionado en el subtipo hi-
percualificado (F, J, segundo). En la linea interpretativa seguida por la doctrina, la
Audiencia aplic6 la hipercualificacion apoyandose en el hecho de que los asesinatos
fueron facilitados por la circunstancia de que el sujeto pertenecia a un grupo criminal,
concretamente al que también pertenecian las victimas>. Tanto el Ministerio Fiscal
como la defensa recurrieron ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. La
defensa de uno de los acusados alegd indebida aplicacion del art. 140.1.3.% al inter-
pretar esta circunstancia en el sentido de que para su aplicacion “hay que estar a la
implicita necesidad de que las muertes lo sean por la actividad delictiva del grupo
criminal. La conducta debe contribuir a la capacidad operativa de la organizacion o
grupo criminal, es decir, a la consecucion de los fines del programa criminal del
grupo delictivo al que pertenece quién causa la muerte” (F. J. 8.1)%*. El Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, en sentencia n.° 1/2022, de 11 de enero
[ECLLILIES:TSJCAT:2022:1515], falla desestimando los recursos de apelacion inter-
puestos por ambos. El Tribunal, acertadamente, parti6 del fundamento de la hiper-
cualificacion para responder a la alegacion presentada por la defensa; fundamento
que, segun el Tribunal, ha de conectarse directamente con la justificacion de los tipos

2 MUNOZ CONDE, 2023, p. 62.

33 Como vimos, uno de los acusados pertenecia a un grupo dedicado al trafico de drogas (grupo al que
también pertenecian las victimas). Este sujeto colabord con otro grupo criminal dedicado a realizar asaltos
violentos a narcotraficantes y gracias a su intervencion se pudieron llevar a cabo los hechos. Si el acusado no
hubiera formado parte del mismo grupo (al que también pertenecian los fallecidos), no le hubieran abierto la
puerta, lo que hicieron porque confiaban en el acusado como miembro de su propio grupo.

54 La defensa alegaba que “el hecho de que el acusado José Augusto, miembro de una estructura que tiene
como cometido o tarea la de localizar droga, facilitara el acceso a las tres personas que no han podido ser
identificadas, en nada se corresponde con el refuerzo de la voluntad criminal del seno de grupo ni tampoco
asegura la efectividad de ningun "vuelco" y menos alin contra la organizacion de Adrian. Su accion no res-
ponde a la fortaleza del grupo al que pertenece. No actuaba para el fin criminal que movia a los integrantes
del grupo consistente en la realizacion de actos tipicos del delito de robo. En consecuencia, y ante la improce-
dencia de la agravante en cuestion, solicita la imposicion de la pena minima prevista en la ley”. (FJ 8.2).
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contenidos en los articulos 570 bis y 570 ter CP. Y asi, de acuerdo a la exposicion de
motivos de la L.O. 5/2010, entiende que dichas “organizaciones o grupos multiplican
cuantitativamente la potencialidad lesiva de las distintas conductas delictivas lleva-
das a cabo en su seno o a través de ellas y se caracterizan, en el aspecto cualitativo,
por generar procedimientos e instrumentos complejos especificamente dirigidos a
asegurar la impunidad de sus actividades y de sus miembros. Los grupos criminales,
si bien se consideran de menor potencialidad lesiva que las organizaciones, también
aportan un plus de peligrosidad criminal a las acciones de sus componentes™. (F. J.
octavo, 2). De este modo, partiendo de que no procede aplicar la circunstancia en los
casos en los que los hechos nada tengan que ver con el grupo criminal al que perte-
nece la persona, el tribunal entiende que tampoco se puede exigir que el delito de
asesinato guarde relacion directa con la actividad delictiva principal del grupo crimi-
nal (que en el caso enjuiciado seria el robo de droga). Dicho de otro modo, explica
el tribunal, ello seria asi “por cuanto el grupo criminal abarca diversas actividades
que le facilitan y aseguran la comision de su actividad principal, junto a las que tam-
bién pueden desarrollar actividades secundarias, aunque sean temporales, mante-
niendo relaciones con otros grupos criminales que a menudo provocan ajustes de
cuentas. Lo esencial es que el delito no sea ajeno a la condicion por parte del acusado
de miembro de un grupo criminal, es decir, que si no hubiera sido miembro de dicho
grupo el delito no se hubiera cometido en la forma y circunstancias en que tuvo lu-
gar”. (F. J. octavo, 2).

La sentencia fue recurrida en casacion por la defensa del acusado, manteniendo
su alegacion sobre el alcance de la hipercualificacion 3.? del art. 140.1, entendiendo
que unicamente puede dar lugar a la aplicacion del citado precepto si la organizacion
o grupo criminal tiene por finalidad la comision de asesinatos®®, finalidad ésta que
segun el letrado no era la del grupo al que pertenecia el acusado. El Tribunal Su-
premo, en sentencia n.° 821/2022, de 17 de octubre [ECLI:ES:TS:2022:4061], en
desestimacion a la alegacion presentada, mantiene una interpretacion restrictiva y
teleologica de la hipercualificacion sobre la base de la exposicion de motivos del
anteproyecto de reforma de la L.O. 1/2015 que “limitaba la prision permanente revi-
sable a aquellos casos en los que el asesinato ... sea de aquellos que guardan relacién

55 FJ segundo, que, reproduciendo en parte lo establecido en el FJ segundo de la STSJ de Catalufia, enten-
di6 que el acusado “no actud por ni para el fin criminal que movia a los integrantes del grupo consistente en
la realizacion de actos tipicos de delitos de robo y ademas resulta que los propios integrantes del grupo resultan
ser victimas de los actos objeto de enjuiciamiento, por lo que el encuadramiento de Juan Ignacio y la condena
por la pertenencia a la estructura de un grupo criminal supone realizar una interpretacion excesivamente ex-
tensiva e inaceptable de lanorma". Y continuia expresando la defensa que “para que resulte aplicable el articulo
140.1.3 del CP, habria sido necesario [...] que las muertes lo sean por la especifica actividad delictiva del grupo
criminal al que se pertenece, siendo un hecho incontestable que el grupo criminal al que pertenecia el conde-
nado se dedicaba a robar o localizar droga, no a asesinar". Lo que es determinante —sigue razonando la de-
fensa— es que los propios miembros del grupo criminal resultaron victimas al mismo tiempo, lo que resulta
contradictorio, "...resultando excesivo preestablecer que el hecho de traicionar al propio grupo criminal al que
se pertenece constituya una actividad tipica del mismo o una de sus finalidades".
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con la finalidad u objetivos de la referida organizacion o grupo criminal™®. En este
caso, las actividades a las que se dedicaba el grupo eran las de llevar a cabo asaltos
violentos a narcotraficantes, lo que incluiria la produccion del resultado de muerte
de las posibles victimas.

Coincido con la posicion mantenida por el Tribunal Supremo. Ademas, hemos de
tener en cuenta que la ausencia de una referencia especifica a la finalidad del grupo
u organizacidn permite mantener esta interpretacion: no sélo se recogen los supues-
tos de finalidad especifica de la estructura criminal, sino también los casos en los que
la muerte guarda relacion con otras actividades que facilitan o aseguran la principal
del grupo.

Pasemos ahora a analizar la segunda cuestion planteada: dado que el legislador
unicamente exige la pertenencia a las mencionadas estructuras organizadas, se nos
obliga a determinar el concepto de “pertenencia”. Aunque en los grupos criminales
puede no existir una clara estructura jerarquica®’, los que dirigen, coordinan la es-
tructura organizativa, en definitiva, los que se encuentran al mas alto nivel organiza-
tivo “pertenecen” a la agrupacion; las dudas surgen en niveles inferiores. “Pertene-
cer”, de acuerdo a su tercera acepcion del Diccionario de la Lengua Espafiola (23.?
edicidn) significa: “Dicho de una cosa: referirse o hacer relacion a otra, o ser parte
integrante de ella”. “Pertenencia”, en su sexta acepcion, significa “hecho o circuns-
tancia de formar parte de un conjunto, como una clase, un grupo, una comunidad,
una institucion”. En este sentido, entiendo que la pertenencia exige asumir algun tipo
de rol, tarea o contribucién dentro de la estructura organizada.

La Fiscalia General del Estado, en su Circular 2/2011, de 2 de junio, sobre la re-
forma del Codigo Penal por Ley Organica 5/2010, en relacion con las organizaciones
y grupos criminales, interpreta el concepto de pertenencia recogido en el articulo 570
bis acudiendo a la doctrina jurisprudencial en relacion con las organizaciones terro-
ristas, teniendo en cuenta que en las organizaciones y grupos criminales del Capitulo
VI del Titulo XXII del CP no concurre el elemento tendencial de perturbar grave-
mente la paz publica o subvertir el orden constitucional. De acuerdo con esta doc-
trina, el concepto de pertenencia “tiene un caracter permanente, nunca esporadico y

36 Segun los hechos probados de la sentencia, el grupo criminal se dedicaba a llevar a cabo asaltos violentos
a narcotraficantes.

57 Recordemos que el tipo del art. 570 ter exige que no concurra “alguna o algunas de las caracteristicas de
la organizacion criminal”. Esto significa que pueda faltar la permanencia (constitucion con caracter estable o
por tiempo indefinido) y/o la estructura (el reparto de tareas o funciones). Asi, SAIN-CANTERO CAPARROS
distingue tres modelos de agrupaciones criminales: a) las agrupaciones con finalidad ilicita, de mas de dos
personas, que carecen de permanencia y tampoco tienen una manifiesta o clara organizacion funcional; b) Las
agrupaciones con idéntica finalidad y minimo numero de personas, con la caracteristica de permanencia pero
sin poseer una organizacion jerarquica; y c) las agrupaciones ilicitas con el minimo de coasociados, con una
organizacion jerarquica suficientemente desarrollada, pero sin estabilidad o permanencia entre los miembros.
SAINZ-CANTERO CAPARROS, 2020, p. 1555.
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exige un cierto comportamiento activo en relacion con los fines y objetivos de la
organizacion, esto es, participar en sus fines™.

Por tanto, trasladando lo dicho al ambito de la circunstancia que hipercualifica el
delito de asesinato, pertenecer es equivalente a formar parte, integrar, en definitiva,
a “ser miembros” de la organizacion o del grupo criminal. Este es el requisito unico
exigido por el articulo 140.1.3.*: basta con ser miembro, con formar parte de la es-
tructura, con formar parte de sus fines, independientemente del grado de intervencion
dentro de la agrupacion.

Las dudas sobre si se considera pertenencia a la estructura organizativa las habra
respecto del simple colaborador. Colaborar implica ayudar, auxiliar a otro a la con-
secucion de un fin, pero ello no significa que el que colabore “pertenezca” a la agru-
pacion criminal. El colaborador coopera de forma puntual®®, pero no llega a ser parte
integrante del grupo, es decir, no ha intervenido en la planificacion y realizacion de
los objetivos, en la perpetracion concertada de delitos. Solamente si el colaborador
lo es de acuerdo a los rasgos que hemos identificado en la pertenencia, podremos
entender que es miembro de la agrupacion: debe haber cierto grado de participacion
activa respecto de los fines de la agrupacion y ademés debe tener conocimiento de
las actividades ilicitas llevadas a cabo por la organizacion®, integracion mas o menos
permanente y que los actos de colaboracion se conviertan en actos que coadyuvan a
la finalidad que persigue el grupo®!.

Es decir, la simple realizacion del asesinato como colaboracion en la agrupacion
criminal no convierte al autor en perteneciente al grupo u organizacion criminal.

V. Cuestiones concursales

Como en su momento sefiald la doctrina®, la convivencia entre los delitos autd-
nomos de participacion en agrupaciones criminales y los subtipos cualificados en los
delitos-fin confunde y complica la respuesta punitiva. Como veremos en el epigrafe
siguiente, la existencia cada vez mayor de cualificaciones por pertenencia a organi-

8 Circular 2/2011, de 2 de junio, de la Fiscalia General del Estado. https://www.boe.es/bus-
car/doc.php?id=FIS-C-2011-00002, p. 9.

59 Para LLOBET ANGLI, el miembro de una asociacién criminal se caracteriza porque realiza permanen-
temente una o mas tareas para ésta, ostentando una posicion estable, mientras que el colaborador llevaria a
cabo actos ocasionales, no extendidos en el tiempo. LLOBET ANGLI, 2020, pp.189 y 190.

60 En este mismo sentido, MARTELL PEREZ ALCALDE/ QUINTERO GARCIA, 2010, pp. 362 y 363.
También la Circular 2/2011, de 2 de junio, de la Fiscalia General del Estado. https://www.boe.es/bus-
car/doc.php?id=FIS-C-2011-00002, pp. 9y 10.

61 En parecidos términos RAGUES I VALLES/COCA VILA, entienden que el colaborador “no debera
estar vinculado o sometido de forma permanente a la voluntad grupal de la organizacion, ni a su disciplina y
normas, ni tendra que haber asumido un rol o funcién estable en el organigrama”. RAGUES I VALLES/COCA
VILA, 2023, p. 7.

62 GONZALEZ RUS, 2012, p. 17; CARUSO FONTAN, 2015, p. 10; BOCANEGRA MARQUEZ, 2023,
p. 338.
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zacion o grupo criminal parece dar a entender que es una via conscientemente se-
guida por nuestro legislador®. Varias son las cuestiones concursales que se plantean
como consecuencia de la existencia de delitos autdbnomos de organizacion y grupo
criminal y cualificaciones para determinados delitos basadas en la pertenencia a estas
agrupaciones.

En relacion a esta cuestion (la relacion entre los delitos autonomos de pertenencia
a una agrupacion criminal y los subtipos cualificados), desde mi punto de vista, en
los arts. 570 bis y 570 fer se castiga la pertenencia a una organizacion o grupo crimi-
nal porque suponen un riesgo en abstracto para la seguridad y el orden juridico (orden
publico)®*, mientras que la presencia de los tipos cualificados hace recaer el peso del
injusto en la comision del delito-fin por o a través de una agrupacion delictiva. Dicho
de otro modo, la agravacion juega un papel si la pertenencia a la agrupacion ha faci-
litado la comision del delito. El legislador afronta asi desde dos perspectivas las agru-
paciones delictivas: desde una perspectiva general y organizativa (en los arts. 570 bis
y 570 ter), castigando la direccioén o pertenencia a la agrupacion criminal, y desde
una especifica y finalista, castigando ahora la comision de delitos amparandose o
aprovechandose de la pertenencia a estas estructuras criminales. Entiendo que el re-
sultado final de contar con estas dos vias no es afortunado, pues obliga a aplicar los
tipos cualificados de pertenencia a organizacion o grupo criminal en cada uno de los
delitos-fin cometidos, aumentando con ello, de manera excesiva, las penas, ademas
de plantear el problema de superposicion normativa (concurrencia de normas) con la
contenida en los arts. 570 bis y 570 ter®. La relacion concursal que se establece entre
el delito-fin cualificado por pertenencia a la agrupacion criminal, por un lado, y lo
establecido en los arts. 570 bis 0 570 ter y el delito fin sin apreciar la agravacion, por
otro, debe ser, de acuerdo con lo establecido en el art. 570 quater, la del concurso de
leyes a resolver por alternatividad (lo que evidentemente fuerza al intérprete a reali-
zar esta comprobacion en cada caso), pues la finalidad del precepto es aplicar siem-
pre la pena mas grave.

Por otra parte, no podemos olvidar los supuestos en los que el delito cometido no
prevé una agravacion por pertenencia, lo que plantea el problema de como solucionar
el concurso con los preceptos anteriormente mencionados (arts. 570 bis y 570 ter).

En este caso (problemas concursales entre los delitos de agrupacion y el delito-fin
sin prevision de tipo cualificado por pertenencia a organizaciones o grupos crimina-

les), entiendo que la regla concursal debe ser la del concurso real®, pues, tal y como

63 Coincido en este punto con CARUSO FONTAN, 2015, pp. 9 y 10. Por otra parte, como sefiala
FARALDO CABANA, en algunos casos estas cualificaciones se han introducido como consecuencia de las
obligaciones internacionales en determinadas materias como puedan ser trata de seres humanos, prostitucion. ..
FARALDO CABANA, 2013, p. 33.

64 En parecidos términos, BOCANEGRA MARQUEZ, 2023, p. 339.

65 Como en su caso mantenia GONZALEZ RUS, “castigarlo (todo) con una extrema dureza, hasta la re-
dundancia y el abandono de cualquier remota idea de proporcionalidad”. GONZALEZ RUS, 2012, p. 17.

% En el mismo sentido MAGALDI PATERNOSTRO, 2011, p. 970.
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hemos manifestado anteriormente, nos encontramos con figuras delictivas con enti-
dad propia, cuyo injusto se caracteriza por afectar al orden publico y la seguridad®’.
Por tanto, su mera existencia daria lugar a la presencia del delito sin necesidad de
una actividad ulterior concretada en el delito fin®.

VI. Otras formulas agravatorias por pertenencia a agrupaciones criminales

Si hemos entendido que la hipercualificacion comprende, ademas del asesinato
como finalidad especifica de la estructura criminal, los casos en los que la muerte
guarda relacion con otras actividades que facilitan o aseguran la principal del grupo,
debemos analizar qué ocurre cuando nos encontramos en este ultimo supuesto. He-
mos de tener en cuenta que el legislador, ademas de establecer en los articulos 570
bis y 570 ter como delito autonomo la pertenencia o direccion de un grupo u organi-
zacion criminal, ha previsto tipos cualificados para algunas figuras delictivas, a lo
que hay que afiadir que entre ellos no existe ni uniformidad ni armonizacién, por lo
que se agrava el problema de concurrencia de normas®.

Para abordar este apartado, hemos seleccionado los subtipos agravados en funcion
de las diferentes redacciones empleadas por el legislador en su descripcion y de su
mayor interés por su concurrencia con la circunstancia 3.* del articulo 140.1. Aqui
partimos de la base de que entre el delito-fin y el delito de asesinato hipercualificado
se apreciara un concurso de delitos. Por otra parte, en el andlisis dejamos fuera los

67 La Fiscalia General del Estado en la Circular 2/2011 entendia que “la ejecucion de un hecho delictivo
por una estructura organizada reviste una mayor gravedad porque ademas de posibilitar la supervivencia del
proyecto delictivo con independencia de las personas que lo integran, refuerza la voluntad criminal de sus
miembros, asegura la eficacia en el desempefio de sus respectivos cometidos o tareas y dificulta la respuesta
de los organos estatales de investigacion en las funciones de averiguacion y descubrimiento de tales hechos.”.
Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2011, de 2 de junio, sobre la reforma del Codigo Penal por Ley
Orgénica 5/2010 en relacion con las organizaciones y grupos criminales. https://www.boe.es/bus-
car/doc.php?id=FIS-C-2011-00002.

68 Asi, el articulo 570 bis alude a distintas conductas consistentes en castigar, por una parte, a quienes
promovieren, constituyeren, organizaren, coordinaren o dirigieren y, por otra, a quienes participaren activa-
mente; las primeras, vinculadas a toma de decisiones, actos de mando, y a jugar un papel de trascendencia a
nivel organizativo, mientras que las segundas (participar activamente, formar parte o cooperar) estan referidas
a actividades que son competencia de los miembros de la agrupacion sin capacidad de decision y mando.
Todas estas actividades, para dar lugar a las conductas descritas en el art. 570 bis, deben suponer un peligro
para el orden publico, por su potencialidad lesiva para la seguridad juridica y las instituciones del Estado.
Desde esta optica, el castigo de las agrupaciones es independiente del delito fin, de tal modo que, llevado a
cabo este, nos encontrariamos ante un concurso real entre ambos.

En parecidos términos nos planteamos la relacion concursal entre el grupo criminal y el delito fin, aunque,
de acuerdo a la redaccion del art. 570 ter, el delito se integra por las conductas de constituir, financiar o integrar
este tipo de agrupacion criminal.

% Este problema era puesto ya de manifiesto incluso antes de la introduccion como delitos auténomos de
la pertenencia a organizacion o grupo criminal por la L.O 5/2010, de 22 de junio. Asi nos encontradbamos con
que el legislador no explicaba, por ejemplo, si las organizaciones estaban asimiladas a las asociaciones ilicitas
recogidas en el art. 515.1 ni por qué se preveian en algunos delitos tipos cualificados por pertenencia a orga-
nizacion criminal y en otros no, o por qué no se seguia un criterio uniforme a la hora de agravar las penas por
pertenencia a organizacion criminal —imponiendo unas veces la mitad superior, en otras la pena superior en
grado, en otras un nuevo marco penal...— Vid. ROPERO CARRASCO, 2007, p. 269.

RECPC 25-27 (2023) — http://criminet.ugr.es/recpc/25/recpc25-27.pdf



26 M.? Valle Sierra Lopez

supuestos en los que se puede imponer alguna o algunas de las consecuencias acce-
sorias del art. 129 del CP.

De acuerdo con la sistematica del Codigo Penal, la primera formula empleada es
la siguiente: “cuando el culpable perteneciere a una organizacion o grupo criminal
dedicado a la realizacion de tales actividades”. Esta es aplicada en el delito de trafico
de organos (art. 156 bis.6) y en materia de prostitucion coactiva (art. 187.2b). Como
puede observarse, el legislador se refiere a las agrupaciones contenidas en los delitos
auténomos, existiendo esa coincidencia que, por el contrario, falta respecto de otros
tipos cualificados. Por tanto, la referencia a una organizacion o grupo criminal ha de
entenderse de acuerdo con lo establecido en los articulos 570 bis y 570 ter, por lo
que quedan desplazados por alternatividad (art. 570 quater) por el subtipo agra-
vado’®. Por otra parte, el sujeto ha de pertenecer a una de estas estructuras que tenga
como finalidad especifica y principal las actividades comprendidas en el trafico de
organos o la prostitucion coactiva.

En el delito de trafico de 6rganos, el legislador prevé una agravacion cuando se
trate de los jefes, administradores o encargados de estas estructuras organizadas’!.
Con esta terminologia se alude a personas que ocupen un papel de mando, que por
su posicion superior tienen capacidad de decision sobre los restantes miembros’?,
aunque los administradores y encargados se encuentran en una posicion intermedia
entre los primeros y los simples miembros de las estructuras organizativas.

Si el asesinato se comete para facilitar o favorecer la actividad principal de los
delitos de trafico o prostitucion, se apreciaria un concurso de delitos. Respecto del
primero, dado que la organizacion criminal o el grupo se dedica a una actividad que
conllevara en algunos casos la muerte de la victima de la que se extrae el 6rgano u
organos, si la muerte se ha llevado a cabo por alguno de sus miembros y concurre
alguna de las circunstancias del tipo basico del asesinato, la calificacion se elevard a
asesinato hipercualificado. Respecto del delito de prostitucion coactiva, el subtipo
agravado concurrird con el hipercualificado e incluso con otros tipos penales, con su
correspondiente cualificaciébn por pertenencia a estructuras organizativas, como
puede ser el mas habitual de trata de seres humanos™ .

70 En otro sentido, CARRASCO ANDRINO, que considera preferente aplicar el principio de especialidad:
CARRASCO ANDRINO, 2021, p. 53.

! Llama la atencion CARRASCO ANDRINO sobre la incorrecta redaccion utilizada por el legislador en
el parrafo segundo del nlimero 6, que establece que se les aplicara (a los jefes, encargados o administradores)
“la pena en su mitad superior”, olvidandose de que en el primer parrafo ha impuesto a los simples miembros
prision e inhabilitacion especial, por lo que esta subida de pena debera afectar a ambas consecuencias juridicas
y no solo a la prision. CARRASCO ANDRINO, 2021, p. 53.

72 Segun la STS n.° 808/2005, de 23 de junio (sin ECLI), se ha entendido como “personas susceptibles de
soportar tal cualificacion «aquéllas que dentro de la mas o menos marcada jerarquizacion existente en el grupo
organizado, destaquen por dar instrucciones, facilitar medios, preparar alojamientos, o en suma impartir 6rde-
nes o dirigir las actuaciones de otros». Puede, por tanto, haber en una organizacion o asociacion mas de una
sola persona que ejerza la jefatura, sea administrador o gestor de la misma o que de facto se encargue de tales
cometidos, compartiendo roles directivos con otros”. FJ tercero.

3 Vid. STS n.° 554/2019, de 13 de noviembre [ECLI:ES:TS:2019:3702].
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Incluyo dentro de esta primera férmula, aun cuando presentan una redaccion mas
especifica, la cualificacion establecida en los delitos de blanqueo de capitales y la de
los delitos contra la salud publica. El articulo 302 cualifica la pena a las personas que
pertenezcan a una organizacion delictiva dedicada a los fines establecidos en los dis-
tintos supuestos delictivos. Una de las manifestaciones mas conocidas del crimen
organizado es precisamente el blanqueo de capitales. El legislador parece estar pen-
sando en el crimen organizado con mayusculas cuando tinicamente se refiere a orga-
nizaciones, en este caso bajo la denominacion de delictivas, aunque entiendo que
encaja en el concepto de organizacion criminal. En todo caso, concurria la cualifica-
cion del art. 302 con la del asesinato hipercualificado.

En el articulo 362 quater, se prevé una agravacion si se da la circunstancia 3.7,
consistente en que el culpable perteneciera a una organizacion o grupo criminal que
tuviera como finalidad la comision de este tipo de delitos, es decir, alguno de los
delitos contra la salud publica del Capitulo III del Titulo XVII.

En el ambito de los delitos de trafico de drogas, marco en el que se ha producido
el primer caso fallado de asesinato por quien perteneciere a un grupo u organizacion
criminal (STS n.° 821/2022, de 17 de octubre [ECLI:ES:TS:2022:4061]), el articulo
369 bis establece nuevos marcos penales para la prision y la multa en funcion de la
nocividad de la droga cuando “los hechos descritos en el articulo 368 se hayan reali-
zado por quienes pertenecieren a una organizacion delictiva”, imponiendo penas su-
periores en grado para los jefes, encargados o administradores de la organizacion’.

El legislador alude unicamente a la organizacion delictiva” en vez de criminal
(aunque esta diferencia entiendo que carece de significacion’®) y omite toda referen-
cia a grupo criminal, lo que implica que éste ultimo queda al margen de la cualifica-
cion en el delito de trafico de drogas y, en caso de llevarse a cabo la conducta delic-
tiva por el grupo, deberia apreciarse un concurso real de delitos con el delito recogido
en el art. 570 ter’’. Esta referencia a la organizacion delictiva trae causa de la aludida

74 Este precepto en su momento fue duramente criticado por la imposicién de marcos penales desvincula-
dos de las agravaciones establecidas en los articulos 369 y 370 y por constituir penas excesivamente despro-
porcionadas. Vid. PEDREIRA GONZALEZ, 2010, pp. 423-424; MUNOZ CONDE, 2023, p. 698.

75 En la Accién comin de 21 de diciembre de 1998 adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3
del Tratado de la Union Europea, relativa a la tipificacion penal de la participacion en una organizacion delic-
tiva en los Estados miembros de la Unién Europea, que concretaba la Resolucion de 20 de noviembre de 1997
del Parlamento Europeo sobre el “Plan de Accion para la Lucha contra la Delincuencia Organizada”, se defi-
nia, en su articulo 1, la “organizacién delictiva” como “una asociacion estructurada de mas de dos personas,
establecida durante un cierto periodo de tiempo, y que actie de manera concertada con el fin de cometer delitos
sancionables con una pena privativa de libertad o una medida de seguridad privativa de libertad de un maximo
de al menos cuatro aflos como minimo o con una pena aiin mas severa, con independencia de que esos delitos
constituyan un fin en si mismos o un medio de obtener beneficios patrimoniales y, en su caso, de influir de
manera indebida en el funcionamiento de la autoridad publica”.

76 Igualmente, NAVARRO BLASCO, quien considera que para la determinacion de la organizacion delic-
tiva habra de estarse a la definicion recogida en el articulo 570 bis. NAVARRO BLASCO, 2010, pp. 313 y
314.

"7 En el mismo sentido, FARALDO CABANA, 2012, p. 371. Para CARUSO FONTAN, por el contrario,
estariamos ante un concurso ideal. Para la autora “ [...] la posibilidad de que los delitos comprendidos en los
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en la Decision Marco 2004/757/JA1 del Consejo, de 25 de octubre de 200478, que,
segun la Exposicion de Motivos de la L..O 5/2010, de 22 de junio (que introducia el
art. 369 bis), era la que propiciaba la creacion del referido precepto. Por lo demas, la
organizacion delictiva coincidiria con el concepto de organizacion criminal”. Como

99 ¢

comentabamos anteriormente, con los términos “jefes”, “encargados” o “administra-
dores” se alude a personas que ocupen un papel de mando, que por su posicion su-
perior tienen capacidad de decision sobre los restantes miembros.

Finalmente, con una redaccion similar se prevé una cualificacion en el delito de
trafico de precursores del articulo 371.2, variando la pena en funcion de si la persona
solo pertenece a la organizacion o por el contrario tiene el papel de jefe, administra-
dor o encargado de la misma.

La segunda féormula manejada por el legislador es la referida a “cuando el culpable
perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se
dedicare a la realizacion de tales actividades”. Seguin TORRES FERRER, en el 4m-
bito de los delitos de trata de seres humanos, el articulo 177 bis nimero 6 se adecua
mejor con esta redaccion al perfil de las nuevas organizaciones o grupos que operan
en el &mbito de la trata de seres humanos, cuyos perfiles organizativos no se corres-

articulos 570 bis y ter CP se perfeccionen sin que se dé inicio a los actos ejecutivos propios de los delitos de
referencia no implica tener que descartar, sin mas, que dichas conductas puedan ser subsumidas en los térmi-
nos “formar parte” o “integrar” la organizacion o grupo criminal. Esta identidad permitira fundamentar la
concurrencia de un concurso ideal de delitos”. CARUSO FONTAN, 2015, pp. 29 y 31. Por mi parte, entiendo
que los delitos de organizacion y grupo criminal son autdnomos e independientes de los delitos fin para los
que en su dia se constituyeron. El injusto del hecho comprende conductas o actividades diversas referidas a la
constitucion o agrupacion sin comprender a los posteriores delitos que se comentan en el futuro.

8 Decisién Marco que en su articulo 4.3 establece que, en materia de trafico de drogas, estos delitos se
castiguen “con penas maximas de al menos 10 afios de privacion de libertad cuando el delito se haya cometido
dentro de una organizacion delictiva en el sentido de la Accion Comun 98/733/JAI, de 21 de diciembre de
1998, relativa a la tipificacion penal de la participacion en una organizacion delictiva en los Estado miembros
de la Union Europea”. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2004-82645 [ultima visita
27/05/2023].

7 En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga n.° 360/2018, de 17 de octubre
[ECLL:ES:APMA:2018:3212], se determina el ambito de actuacion de la cualificacion contenida en el art. 369
bis, que establece: “En cuanto a la aplicacion del subtipo agravado previsto en el articulo 369 bis CP solicitada
por el Ministerio Fiscal con caracter principal, ha de recordarse, como sefiala la STS 22 de octubre de 2004,
que la jurisprudencia ofrece un criterio lineal y preciso en el sentido de que la organizacion ha de entenderse
en la amplia extension de su mismo concepto, abarcando el que varias personas programen un proyecto o
proposito para desarrollar una idea criminal, sin que sea preciso una ordenacion perfecta. La organizacion im-
plica asi una multiplicacion de los efectos gravisimamente nocivos de esta delincuencia porque el numero y
grupo potencia las posibilidades de realizacion de la actividad delictiva y por el cierto sentido de proteccion
reciproca que el actuar de forma grupal significa. La sentencia de 6 de julio de 1990 habla de un plan previa-
mente concertado y dirigido, a veces, por personas que no participan necesariamente en los actos directos de
comercio y difusion de la droga, y en las SSTS de 18 de abril de 1.991 y 12 de febrero de 1.993 se afiaden
las notas de estructura jerarquica y cierta permanencia. Si existen los elementos de acuerdo o plan previo para
de difusion, distribucion de roles y cometidos, utillaje y estructura inmobiliaria, que dotados de una cierta
durabilidad y designio de continuidad van mas alla de la simple u ocasional consorciabilidad para el delito, se
esta en presencia del subtipo examinado ( ss. 8/2/93, 21/1/94, 12/9/94, 14/2/95, 2/4/96, 21/5/97,
7/4/98, 11/1/99 (RJ 1999, 391) y 11/4/2002 (RJ 2002, 7397) , entre otras)”.
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ponden totalmente con los establecidos en los delitos autonomos de grupos u orga-
nizaciones criminales®’. Desde esta perspectiva, el tipo cualificado tendria asi un 4m-
bito mas amplio que el establecido en los articulos anteriormente mencionados. Fun-
damentalmente esta mayor amplitud viene determinada por la alusién a las meras
asociaciones ¥ . Nuestra jurisprudencia® interpreta el término “asociacion” de
acuerdo al articulo 1.2 de la Decision Marco 2008/841/JAl, relativa a la lucha contra
la delincuencia organizada, como "una organizacion no formada fortuitamente para
la comision inmediata de un delito ni que necesite haber asignado a sus miembros
funciones formalmente definidas, continuidad en la condiciéon de miembro, o exista
una estructura desarrollada"; definicion que permite acoger la de grupo criminal del
art. 570 ter®®, que como ya hemos visto supra es muy flexible®.

Por otra parte, y de acuerdo con lo establecido en el precepto, estas estructuras
organizativas deben dedicarse con cierta reiteracion a la comision de delitos de trata
para poderse aplicar la cualificacion recogida en el niimero 6 del articulo 177 bis®.

Por ultimo, y respecto de su relacion con las cualificaciones recogidas en el n.° 3
del art. 570 bis y el n.° 1 del art. 570 ter (que agravan la pena si la finalidad delictiva
de la organizacion o grupo criminal es la trata de seres humanos o contra la libertad
sexual)®®, entiendo que, dado que los tipos de organizacion y grupo criminal son de-
litos de peligro y de mera actividad que se consuman con el solo hecho de pertenecer

8 TORRES FERRER, 2022, p. 660.

81 En el mismo sentido, TERRADILLOS BASOCO, 2010, p. 213.

82 SAP de Santa Cruz de Tenerife n.° 29/2020, de 22 de enero [ECLI:ES:APTF:2020:1]; STSJ de Navarra
n.° 3/2020, de 3 de junio [ECLI:ES:TSINA:2020:371]. En este caso, el Tribunal Superior de Justicia de Na-
varra rechazaba la interpretacion realizada por la sentencia recurrida, que acogia la definicion legal de orga-
nizacion criminal del art. 570 bis para integrar el de asociacion referido en el n.° 6 del art. 177 bis. El Tribunal
Superior de Justicia de Navarra entendio que el art. 570 bis exige, entre otros extremos, una agrupacion de
personas con "caracter estable o por tiempo indefinido", a diferencia de la transitoriedad que permite el art.
177 bis. 6. FJ Sexto.

8 En la SAP de Santa Cruz de Tenerife n.° 29/2020, de 22 de enero [ECLI:ES:APTF:2020:1], se describe
la asociacion que se dedicaba a la trata como un grupo de varias personas que, con cierta permanencia y con
notable flexibilidad (es decir, sin una atribucion formal de roles en todos los casos), era capaz de coordinar y
gestionar las diversas fases de la trata (captacion de las mujeres, gestion de su llegada final a Espafia, aloja-
miento en sus lugares de llegada o en Madrid cuando era necesario para gestionar la renovacion de la docu-
mentacion, viajes dentro de Espafia, gestion de su documentacion, explotacion sexual e incluso reparto del
dinero y traslado a los sponsor de los beneficios obtenidos). FJ Cuarto, p. 45.

8 No obstante, el Anteproyecto de Ley Organica Integral contra la Trata y la Explotacion de Seres Huma-
nos de 29 de noviembre de 2022, entre otras importantes modificaciones, introduce una nueva redaccion en el
numero 6 del articulo 177 bis en donde se establece que: “Se impondra la pena superior en grado a la prevista
en el primer apartado de este articulo cuando el culpable perteneciera a una organizacion, grupo o asociacion
incluso de cardcter transitorio, criminal que se dedicare a la realizacion de tales actividades. Si concurriere
alguna de las circunstancias previstas en los apartados 4 y 5 de este articulo se impondran las penas respecti-
vamente sefialadas en su mitad superior. Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas
organizaciones, grupos o asociaciones, se les aplicard la pena en su mitad superior, que podra elevarse a la
inmediatamente superior en grado si concurriera alguna de las circunstancias previstas en los apartados 4 o 5
de este articulo”. Se produce una leve modificacion al referirse expresamente, ademas de a las organizaciones
y asociaciones, a los grupos criminales.

85 En este sentido TERRADILLOS BASOCO, 2010, p. 213.

8 Vid. sobre esta cuestion DAUNIS RODRIGUEZ, 2013, pp. 158 y ss.
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o colaborar con los mismos sin necesidad de que se realicen o inicien los delitos que
conforman su finalidad®’, sélo se aplicarian las cualificaciones cuando la finalidad
delictiva sea la trata o delitos contra la libertad sexual si aun no se ha ejecutado o
iniciado el delito recogido en el art. 177 bis o los delitos sexuales. Por el contrario,
cometidos estos delitos por quien pertenezca o administre o dirija dicha estructura
organizada, deberd aplicarse el art. 177 bis o alguno de los preceptos del Titulo VIII
respecto de los delitos sexuales con las cualificaciones respectivas.

Del mismo modo, se prevé una cualificacion en materia de prostitucion y explo-
tacion sexual y corrupcion de menores o persona con discapacidad necesitada de es-
pecial proteccion (arts. 188. 3 y. 189.2 f), aunque ahora se imponen las penas supe-
riores en grado: “cuando el culpable perteneciere a una organizacién o asociacion,
incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades”.®

En ambas cualificaciones ha cambiado la redaccion, siendo ésta mas precisa que
en materia de agresiones sexuales a menores de dieciséis afios, pero se mantiene la
linea seguida por nuestro legislador de ofrecer redacciones nada armonicas. Asi, en
materia de prostitucion de menores se sustituye la referencia al grupo criminal por la
de asociaciones, y estas y las organizaciones pueden tener caracter transitorio, rela-
jandose el requisito de permanencia o estabilidad.

En parecidos términos se establecen las cualificaciones en materia de delitos con-
tra la propiedad intelectual e industrial (arts. 271.c y 276) en ese afan de reforzar la
lucha contra la criminalidad organizada.

En la tercera formula empleada (“‘cuando la infraccion se haya cometido en el seno
de una organizacion o de un grupo criminal que se dedicare a la realizacion de tales
actividades”), la expresion “en el seno de”, que hace referencia a amparo, abrigo,
proteccion..., entiendo que amplia el ambito de la cualificacion frente a la de “per-
teneciere” a la estructura organizada, formula empleada, como acabamos de comen-
tar, en otros tipos cualificados.

La férmula “en el seno de una organizacion o de un grupo criminal” es utilizada
en las agresiones sexuales a menores de 16 afios (articulo 181.5,h), en donde se es-
tablece un cambio semantico, pues el legislador exige ahora que el delito se haya

87 En el mismo sentido, FARALDO CABANA, 2012, p. 272; MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS,
2022a, p. 147.

88 Con relacion a menores de edad, la cualificacion se introdujo por primera vez a través de la Ley Organica
11/1999, de 30 de abril, por la que se modificaba el Titulo VIII del Codigo Penal (cualificacion reservada a
los delitos de prostitucion y utilizacion para espectaculos exhibicionistas —articulos 187.3 y 189.2-). Dicha
cualificacion estaba plenamente justificada porque este era uno de los ambitos en donde se solia y suele pre-
sentarse el fenomeno de la delincuencia organizada. En ese momento, el tipo cualificado se referia a organi-
zacion o asociacion, aunque nuestro codigo unicamente regulaba a las asociaciones ilicitas. No sera hasta la
reforma de 2010 cuando aparezcan reguladas las organizaciones o grupos criminales en los arts. 570 bis y 570
ter.

En materia de adultos, la L. O. 5/2010, de 22 de junio, estableci6 la equidad punitiva con la cualificacion
prevista en materia de menores del articulo 187 al incorporar la cualificacion por pertenencia a organizacion
o grupo criminal que se dedicare a tales actividades.
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cometido “en el seno de una organizacion o de un grupo criminal™®’. Esta redaccion,
aunque ya se empleaba en la reforma de 2010 en la entonces letra f) del nimero 4
del articulo 183, da a entender que el delito sexual debe haberse llevado a cabo dentro
de estas estructuras. Precisamente el Consejo General del Poder Judicial, en su in-
forme al anteproyecto de reforma del Codigo Penal de 2008, criticaba esta expresion
al considerarla mas indeterminada que la de “cuando el culpable perteneciere...”,
y porque, en segundo lugar, la redaccion lleva a exigir que la organizacioén o grupo
debe dedicarse a cometer agresiones sexuales a menores de dieciséis afios®!. No obs-
tante, creo que esta exigencia no debe interpretarse de manera literal, ya que resulta
dificil imaginar organizaciones concertadas para perpetrar delitos de agresiones se-
xuales exclusivamente dentro de la propia agrupacion, por lo que deberian quedar
también incluidos los supuestos en los que el delito se haya cometido a victimas
externas a la organizacion o al grupo.

Esta formula también es utilizada en los delitos contra la intimidad (articulo 197
quater). Esta cualificacion supone un mayor desvalor de la accion por la mayor faci-
lidad que supone realizar estas conductas a través de una organizacion o grupo cri-
minal. Entiendo, al igual que en el caso anterior, que, aunque el legislador parece
aludir a realizar el ataque a la intimidad dentro del grupo u organizacién criminal,
queda referido a las conductas realizadas respecto de terceros ajenos a estas estruc-
turas.

La misma formula es empleada en el 4ambito de los delitos de corrupcion en los
negocios (articulo 286 guater), considerandose que los hechos serian de especial gra-
vedad. Es logica la presencia de esta cualificacion teniendo en cuenta que estos deli-
tos atacan la leal competencia en los mercados, otro de los sectores que puede verse
afectados por el crimen organizado.

8 Articulo 181 modificado por la L.O. 4/2023, de 27 de abril.

%0 https://personasjuridicas.es/wp-content/uploads/2019/08/2008.Informe-CGPJ.pdf, p.100. Los antece-
dentes a esta redaccion los encontramos en el anteproyecto de reforma del Coédigo Penal de 2006, que intro-
ducia un apartado quinto al antiguo articulo 181. En este apartado se establecia “Los abusos sexuales ejecuta-
dos sobre menores de trece afios y cometidos en el marco de una organizacion delictiva seran castigados con
la pena de prision de tres a cinco afios”. El Consejo General del Poder Judicial aludia a que la razon de ser de
este nuevo apartado podria estar en el hecho de que el prelegislador queria sancionar la comision de un su-
puesto especial de abusos sexuales “cometidos en el seno de organizaciones criminales —y no por organiza-
ciones criminales o con apoyo de las mismas y contra victimas externas—, observados en las actividades de
ciertas bandas juveniles y sectas destructivas, en las que con relativa frecuencia los miembros mas vulnerables
sufren actos de auténtico abuso al verse inducidos a aceptar practicas sexuales con un consentimiento que se
encuentra manifiestamente viciado por su propia edad y por su encuadramiento en una estructura organizada
cuyo considerable potencial de coercidbn incrementa exponencialmente el dafio a la
indemnidad sexual de la victima”. https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-
Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-anteproyecto-de-Ley-Organica-por-el-que--se-
modifica-la-Ley-Organica-10-1995--de-23-de-noviembre--del-Codigo-Penal, pp. 129 y 130.

°! Esta cualificacion tiene su origen en la introducida por la reforma de 2010, que en el anterior articulo
183.4 establecia idéntica cualificacion: “Cuando la infraccion se haya cometido en el seno de una organizacion
o de un grupo criminal que se dedicaren a la realizacion de tales actividades”. Dicha cualificacion (y otras)
se introducia con la finalidad de adaptar la legislacion espaiiola a las exigencias comunitarias, concretamente
a la Decision Marco 2004/68/JAL
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También se utiliza esta formula en los delitos contra la hacienda publica y contra
la seguridad social (arts. 305,305 bis y 307 bis); los delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis.3.a), en este Gltimo caso respondiendo a las
directrices internacionales en la lucha contra la delincuencia organizada en este sec-
tor: por ejemplo, el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y
aire, que complementa la convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional realizada en Nueva York el 15 de noviembre de 2000 (ra-
tificada el 10/12/2003).

La cuarta formula es la empleada en los delitos contra el patrimonio. Concreta-
mente, los delitos de hurto (art. 235.1.9.%) y robo con fuerza en las cosas (art. 240.2)
agravan la pena “cuando el culpable o culpables participen en los hechos como
miembros de una organizacién o grupo criminal que se dedicare a la comision de
delitos comprendidos en este Titulo, siempre que sean de la misma naturaleza”. Esta
figura fue objeto de enmiendas antes de la aprobacion de la L.O. 1/2015 y, de pre-
sentar una redaccion diferente y en un articulo independiente®?, pasa a constituir una
mas de las cualificaciones contenidas en el articulo 235%. Respecto a los conceptos
de organizacion y grupo criminal, estos son los ya establecidos en los articulos 570
bis y 570 ter. Mas compleja resulta la determinacion del &mbito de actuacion de estas
estructuras organizadas, pues segun el precepto deben dedicarse a la comision de
delitos comprendidos en el titulo XIII del Cédigo Penal (delitos contra el patrimonio
y contra el orden socioecondmico), siempre que sean de la misma naturaleza. Con
relacion a qué debemos entender por poseer la misma naturaleza respecto de los de-
litos comprendidos en el Titulo XIII del CP, el Tribunal Supremo® ha considerado
que, morfologicamente, la forma de ataque al bien juridico sea o provenga desde y a
través de una misma manera, poniendo como ejemplo de lo contrario el caso en el

%2 Asi, en el anteproyecto de reforma de 2012 como en el proyecto de reforma de 2013, el articulo 235 bis
(ACP) establecia: “1.- Sera castigado con una pena de dos a cuatro afios de prision quien cometa un delito de
hurto: 1.° cuando ¢l mismo, u otro de los participes en el delito, porte un arma u otro instrumento peligroso, o,
2.° cuando se trate de un miembro de una organizacién o grupo criminal constituidos para la comision conti-
nuada de delitos contra la propiedad, y otro de sus integrantes participe en la comision del delito. 2.- La pena
sefialada en el apartado anterior se impondra en su mitad superior cuando concurrieran las circunstancias ex-
presadas en los apartados 1.° y 2.° del mismo, o cuando la expresada en el apartado 2.° concurriera con alguna
de las reguladas en el articulo 235”.

Seglin se establecia, para imponer este marco penal deberian cumplirse, segun la circunstancia segunda,
los siguientes requisitos: 1. Ser miembro de una organizacioén o grupo dirigido a la comision continuada de
delitos contra la propiedad y 2. La comision del delito de hurto fuere llevada a cabo por dos de los miembros
de la organizacion. Vid sobre esta circunstancia, DEL CARPIO DELGADO, 2013, pp. 124 y ss.

En su Dictamen al anteproyecto, el Consejo de Estado llamaba la atencion sobre el hecho de que la perte-
nencia a una organizacion criminal ya estaba castigada en el articulo 570 bis con una pena que deberia sumarse
a la del delito cometido. Vid. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2013-358.

%3 Sobre la oportunidad y conveniencia de esta cualificacion no ha habido consenso: desde quienes la han
entendido como innecesaria y perturbadora hasta quienes la consideran adecuada, dado que esta combatiendo
hechos de extremada gravedad. Vid. DE VICENTE / BAUCELLS / BRAGE, 2013, p. 723; SANCHEZ
ROBERT, 2015, p. 529.

94 STS n.° 155/2019, de 26 de marzo [ECLI:ES:TS:2019:981].
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que el sujeto vende droga y luego (o antes) ha alterado sustancias alimenticias: aun-
que ambas infracciones estén en el mismo Titulo del Codigo no tienen la misma
naturaleza. Asi, por ejemplo, se consideran de la misma naturaleza el robo con fuerza
en las cosas y el robo con violencia o intimidacion, pero no asi el hurto y esta ultima
modalidad del robo.

Cuestion aparte es la relacion entre el resultado de muerte y el delito de apodera-
miento, pues, de mediar una relacion final, convertiria el hecho en un delito de robo
con violencia. Al no prever el legislador para estos ultimos una cualificacion similar
a la contenida en el articulo 235, provocaria, la aplicacion del articulo 570 bis o el
570 ter. Ello demuestra la falta de sistematizacion legislativa, ya que se justific6’® la
presencia de esta cualificacion en la gravedad de estas conductas vy, si ello era asi,
por coherencia se deberia haber previsto también para los robos violentos.

La quinta formula se encuentra recogida en los articulos 264 y 399 bis, segun los
cuales se agravan las conductas de dafios informaticos que se hubiesen cometido “en
el marco de una organizacion criminal”. De manera similar se tipifica en el delito de
falsedad de tarjetas de crédito, débito, cheques de viaje o cualquier otro instrumento
de pago distinto al efectivo. La formula es ambigua, pues vendria a implicar la co-
mision del delito en el ambito o contexto de las mencionadas estructuras organizati-
vas, pero a la vez el término es mas amplio que el de “perteneciere”, por lo que
entiendo que podria aplicarse esta cualificacion en casos de colaboraciones que no
implican pertenencia.

Después de esta panoramica de las agravaciones por estructuras organizadas, lo
que es evidente es que para el legislador la delincuencia organizada es un problema
de primer orden que se ataja a través de desmesurados incrementos punitivos. Buena
prueba de ello nos la brindan no solo las previsiones punitivas en las cualificaciones,
sino también la posibilidad de concurrir conjuntamente el asesinato hipercualificado
con el delito-fin cualificado por la agrupacion criminal.

VII. Conclusiones

En los delitos contra la vida, la reforma de 2015 provoco6 un gran impacto, y no
solo por la imposicion de prision permanente revisable en determinados supuestos,
sino también por las consecuencias de las modificaciones introducidas. Todavia hoy
seguimos analizandolas: la nueva circunstancia del asesinato tipo bésico, las hiper-
cualificaciones, las diferencias punitivas entre los homicidios cualificados y los ase-
sinatos hipercualificado, entre otras.

Precisamente, de las distintas modalidades de asesinatos hipercualificados, la que

%5 Por ejemplo, la exposicion de motivos del anteproyecto de 2012 explicaba que la “revision de la regula-
cion de los delitos patrimoniales tiene como objetivo esencial ofrecer respuesta a los problemas que plantea la
multirreincidencia y la criminalidad grave”. Vid. http://www.juecesdemocracia.es/ActualidadMJU/2012/An-
teproyecto%20de%20reforma%20de%20CP%202012.pdf [ultima visita 25/05/2023].
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es objeto de nuestro trabajo de investigacion tampoco es facil de justificar. Ni si-
quiera por parte del propio legislador, que mas alld de considerarlo un supuesto de
extrema gravedad y que, por tanto, debia tener asignada prision permanente revisa-
ble, no fue capaz de ofrecer una razon para ello. Por tanto, el debate sobre la conve-
niencia de los delitos de asesinatos hipercualificados también alcanzé a esta circuns-
tancia.

La clave del escepticismo ante la misma se encuentra en el hecho de que, tal como
estd conformada la hipercualificacion, el peso de la justificacion va a girar exclusi-
vamente sobre las estructuras organizadas: el grupo u organizacion criminal. Y es
que lo que se afiade a la muerte de la victima es que esta se lleve a cabo por quien
pertenezca a alguna de estas estructuras organizativas. A partir de aqui se deducen
los principales problemas de esta hiperagravacion: el disefio legislativo en la perse-
cucion de las organizaciones y grupos criminales, el fundamento y la delimitacion
de esta circunstancia.

Dado que en los textos prelegislativos el principal problema que se vislumbraba
en esta modalidad del asesinato fue la relacion concursal entre la hipercualificacion
y los delitos autdbnomos de pertenencia a una organizacion o grupo criminal de los
articulos 570 bis y 570 ter, procedo, tal como he hecho en mi investigacion, a abor-
darla en primer lugar. Tal situacion es consecuencia de las dos formas de abordar la
presencia de una organizacion o grupo criminal: a través de un tipo autébnomo y a
través de la cualificacion en determinados delitos. Desde el origen de la hipercuali-
ficacion hasta hoy dia, esta cuestion ha sido tratada por todos los operadores juridi-
cos. Por mi parte entiendo que el legislador ha resuelto expresamente el problema a
través del articulo 570 quater, el cual opta por el principio de alternatividad en todo
caso, dandole primacia al precepto que castigue con mayor pena. Aunque la regla
establecida en el art. 8.4 tiene un caracter subsidiario respecto del resto de criterios
contenidos en el precepto, tiene primacia por expresa exigencia legislativa. Ello
viene motivado por el hecho de evitar posibles incongruencias sancionadoras que
llevarian a imponer menor pena en casos donde habria un mayor desvalor del hecho.

La redaccion de la circunstancia 3.% del art. 140.1 convierte a la existencia del
grupo u organizacion criminal en una premisa para poder aplicar esta hipercualifica-
cion. Detras de sus definiciones a nivel internacional y, por extension, en nuestra
legislacion, gravita una idea sobre la que se quiere sustentar toda la desaprobacion
de estas conductas, asi como la explicacion de los modelos de tipificacion utilizados
por el legislador espafiol. A nivel internacional, se construyen las primeras definicio-
nes sobre la creencia de que son agrupaciones sin escrupulos para recurrir a la inti-
midacion o la violencia, con un alto grado de crueldad, que arraigan en paises con
instituciones débiles, con una clara finalidad lucrativa y que corrompen instituciones
o mercados. Este ideario es trasladado a nuestro legislador, que tras diversos proyec-
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tos legislativos culmina el proceso con una definicion de organizacion y grupo cri-
minal en los arts. 570 bis y 570 ter. Estas definiciones son las que se manejan en el
art. 140.1.3.%, precepto que acoge la percepcion que el legislador trasladaba sobre
estas agrupaciones en el afo 2010: la seguridad juridica, la estabilidad economica,
la vigencia efectiva del principio de legalidad, los derechos y las libertades de los
ciudadanos, en definitiva, la calidad de la democracia, serian, segun el legislador, los
objetivos directos de la accion destructiva de estas organizaciones. Tal nivel de peli-
grosidad estaria en la base de la hipercualificacion. Precisamente esto nos adentra en
el fundamento de la circunstancia. Desde mi punto de vista, el aprovechamiento de
las ventajas que ofrece la estructura organizada puede implicar una mayor potencia-
lidad lesiva por la mayor capacidad de lesion y eficacia que conllevan estas redes,
abarcando desde el antes, durante y después de la comision del delito contra la vida
(planificacion o coordinacion que favorece la eficacia, capacidad ofensiva e impuni-
dad de sus miembros al dificultar su persecucion). En una linea similar se ha pronun-
ciado recientemente nuestra jurisprudencia, considerando que estas estructuras orga-
nizativas multiplican la potencialidad lesiva de los delitos cometidos en o a través de
ellas, caracterizandose por utilizar instrumentos o elementos que les permiten garan-
tizar la impunidad de sus actividades, asi como la de sus miembros®. Siendo asi,
entiendo que el asesinato no debera ser ajeno a la naturaleza de la agrupacion delic-
tiva y, por tanto, sin la pertenencia de su autor a la misma, el asesinato no se hubiera
cometido en la forma o modo en que tuvo lugar.

La redaccion de la circunstancia determina su ambito sobre estas dos cuestiones:
si la finalidad de la estructura organizada debe ser especificamente la comision de
asesinatos o comprende a cualquier organizacion o grupo criminal que en el marco
de su actividad delictiva lleve a cabo este delito; y segunda, qué vamos a entender
por “pertenencia” al grupo u organizacion criminal. Respecto de la primera de ellas,
la ausencia de una referencia especifica a la finalidad del grupo u organizacion en el
precepto permite mantener una interpretacion en virtud de la cual no s6lo se recogen
los supuestos de finalidad especifica de la estructura criminal, sino también los casos
en los que la muerte guarda relacion con otras actividades que facilitan o aseguran la
principal del grupo. Lo verdaderamente importante es que el delito no sea ajeno a la
condicion de miembro de una agrupacion criminal, es decir, que, si no hubiera sido
miembro de la estructura organizada, el delito no se habria cometido en la forma y
circunstancias en que tuviera lugar.

La segunda cuestion planteada se refiere al concepto de “pertenencia” al grupo u
organizacion criminal. Entiendo que la pertenencia exige asumir algin tipo de rol,
tarea o contribucion dentro de la estructura organizada. Pertenecer es equivalente a

% Véase STSJ de Catalufia, niimero 1/2022, de 11 de enero [ECLI:ES:TSJCAT:2022:1515], F.J. 8. En
parecidos términos se expresa el Preambulo de la L.O. 5/2010, de 22 de junio. Vid. https://www.boe.es/bus-
car/doc.php?id=BOE-A-2010-9953, apartado X VIII.
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formar parte, integrar, en definitiva, a “ser miembros”. Asi mismo, entiendo que los
simples colaboradores, que cooperan de forma puntual, no son miembros de la agru-
pacion, pues no intervienen en la planificacion y realizacion de los objetivos, es de-
cir, en la perpetracion concertada de delitos. Solamente si el colaborador lo es de
acuerdo a los rasgos que hemos identificado en la pertenencia, podremos entender
que es miembro de la agrupacion: debe tener cierto grado de participacion activa
respecto de los fines de la agrupacion y, ademds, conocimiento de las actividades
ilicitas llevadas a cabo por la organizacion, una integracion mas o menos permanente,
y que sus actos de colaboracion se conviertan en actos que coadyuven a la finalidad
que persigue el grupo. Es decir, la simple realizacion del asesinato como colabora-
cion en la agrupacion criminal no convierte al autor en perteneciente al grupo u or-
ganizacion criminal.

Finalmente, al entender que la hipercualificacion comprende, ademas del asesi-
nato como finalidad especifica de la estructura criminal, los casos en los que la
muerte guarda relacion con otras actividades que facilitan o aseguran la principal del
grupo, debemos plantearnos la relacion concursal del asesinato hipercualificado con
el delito-fin de la estructura organizada que a su vez prevea una cualificacion por la
existencia de la misma. En este sentido, entiendo que, tal y como estan configuradas
las cualificaciones, es posible establecer un concurso de delitos con el asesinato hi-
percualificado. Lo que nos lleva en este sector a castigos draconianos.

En definitiva, para superar las dificultades que conlleva anudar sin mas la prision
permanente revisable a un asesinato por quien pertenezca a una organizacion o grupo
criminal, debemos constatar la verdadera vinculacion del crimen a los fines o actividades
de la agrupacion y que realmente su existencia facilite el delito contra la vida. El desme-
dido endurecimiento punitivo que supone la comision del delito por estas agrupaciones
solo puede atemperarse a través de una ajustada valoracion de su presencia.
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