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I

1. Eltrifico de drogas constituye uno de los delitos que mas ocupa
a los tribunales de justicia, y entre ellos al Tribunal Supremo. Si bien
existe cierta unanimidad respecto a ciertos temas, como por ejemplo,
bien juridico protegido, naturaleza del delito, fases de ejecucién, con-
ducta tipica, autorfa y participacién, en otros es discrepante, por ejem-
plo, en la concreta interpretacién de algunas conductas (una donacién) y
de las agravantes especificas. Y finalmente bastantes de las soluciones
que se adoptan son por lo menos discutibles, asi los conceptos de orga-
nizacién, de autoria y participacion. No se trata ahora de abordar todos
los problemas que suscita el trifico de drogas, pues ello supera con creces
los limites de un comentario jurisprudencial. El objeto de anilisis es mas li-
mitado. Concretamente, el concepto de organizacién, y los a él vinculados

(*) Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigacién nimero PB94-
0928, de la DGICYT.
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de autoria y participacién. Para ello se partird de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 19 de enero de 1995, puesto que propone, como se Vera,
interpretaciones muy sugerentes de determinadas estructuras. Que estos
sean los temas centrales, no serd obsticulo para incidir, aunque sea de
modo breve en otras cuestiones. Una de ellas, de obligada mencion, es
la aprobacién del nuevo C6digo penal en noviembre de 1995, y su afec-
tacién a nuestro tema de comentario. Creo poder afirmar que a pesar de
que ambas regulaciones del trifico de drogas parten del mismo tipo ba-
sico, el Codigo de 1995 resultard en algunos casos mucho més gravoso.
Ejemplo de ello es —manteniéndonos siempre dentro del &mbito del trafico
de drogas— la punicién de los actos preparatorios de los actos preparatorios,
es decir, la preparacion de la preparacién. Pues, no ya sélo se castigael tréafico
de precursores, sino también de forma especifica los actos preparatorios a €l
referidos. Si la interpretacién de esta materia de acuerdo con los principios
penales bésicos aceptados de modo general por la doctrina y también por la
jurisprudencia (principio de determinacién, principio de responsabilidad por
el hecho, criterios de autorfa y participacion, principio de dolo o culpa, para
mencionar sélo algunos) era dificil, ahora la nueva regulacidn parece renun-
ciar a ellos. Realmente, deberiamos preguntarnos hasta qué punto los princi-
pios establecidos en la Parte General del Cédigo Penal (algunos recogidos en
la Constitucién) pueden ser simplemente pasados por alto por los preceptos
de la Parte Especial, como acontece en materia de Tréfico de drogas. En otras
palabras, y ahora con cardcter general, la Parte General del Cédigo Penal es
de aplicacién a toda la Parte Especial del mismo cuerpo e incluso a otras Le-
yes especiales penales, a no ser que se disponga lo contrario, y en este ultimo
supuesto, ello no sea inconstitucional. Ahora bien, ; Cdmo hay que proceder
cuando algiin precepto de la Parte Especial —en nuestro caso, trdfico de
drogas— estd redactado de forma tan amplia que permite ser interpretado
de distinto modo a lo establecido en la Parte General? ;Qué criterios de-
ben prevalecer? Entiendo que lo correcto serfa distinguir varios supuestos:
uno, que la interpretacién derivada de la Parte Especial, por ser mds restric-
tiva, beneficiara al reo, en este caso deberia ser esta la preferente; dos, que la
interpretacién derivada de la Parte Especial, por ser mds amplia, perjudicara al
reo. Aqui caben a su vez dos posibilidades, primera, que el resultado de la interpre-
taci6n extensiva en contra del reo no presentara problemas de constitucionalidad;
segunda, que si presentara problemas de constitucionalidad. En este tiltimo caso lo
correcto seria interpretar dichos preceptos de la Parte Especial en conformidad
con los principios de la Parte General y realizar la pertinente reduccién del
sentido literal posible del precepto de la Parte Especial del Cédigo Penal (1). De
ello hablaremos més adelante. Expongamos ahora resumidamente los hechos
enjuiciados en la sentencia objeto principal de nuestro analisis:

(1) Sobre las relaciones entre la Parte General y la Parte Especial del Cédigo pe-
nal, ver FINCKE, Das Verhdlnis des Algemeinen zum Besonderen Teil des Strafrechts,
1975; ALVAREZ GARCIA, Relaciones entre la parte general y la parte especial del Dere-
cho penal (1), ADP, 1993, pp. 1009 ss.



Jurisprudencia 659

Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1995 (Ponente:
Excmo. Sr. Bacigalupo). Resumen de los hechos probados y de las con-
denas impuestas: A) F.C. y H.K. (cuyo verdadero nombre es A.B.) se
concertaron con el fin de distribuir, por cuenta propia ¢ bien por
cuenta de otras personas que aqui no se juzgan, en territorio espafiol, o
en su caso, para transportarla a otros paises europeos, importantes can-
tidades de heroina. Esto sucedia alrededor del 26 de octubre de 1989. La
Audiencia les condena entre otros por un delito contra la salud piblica,
anteriormente descrito. El Tribunal Supremo estima el recurso inter-
puesto por los procesados y entiende que no les es aplicable la agra-
vante de organizacién, aunque si la del art. 344 bis b) . B) El dia 14 de
noviembre de 1989 G. O. en compaiiia de otra persona que aqui no se
juzga, estan sometidos a vigilancia por parte de funcionarios de la poli-
cia, los cuales observaron como ambos salian de lacasan. 19..... y pasa-
ron a ocupar un coche aparcado, ......encontraron dentro del mismo una
bolsa que en su interior contenfa otras tres, conteniendo unos 11 kilogra-
mos de heroina. La Audiencia acuerda su internamiento en un estableci-
miento destinado a enfermos mentales. C) I.K., cuyo verdadero nombre
es C. N., utilizando el nombre falso de H.H.S. alquil6 el piso.... con la fi-
nalidad de ocultar en el mismo heroina de la que tendrfa la disposicién
material y cuya procedencia se desconoce, .... La Audiencia lo condena
entre otros por un delito contra la salud piiblica. D) A.B.T. también co-
nocido como Yussuf que al ser detenido dié el nombre de N.R. alquilé a
través de otra persona a la que aqui no se juzga el piso situado en Mds-
toles....con el fin de vivir en el mismo y guardar alli importantes canti-
dades de heroina de la que tenia disponibilidad material. La Audiencia
lo condena por un delito contra la salud publica. E) K. A., por si o por
medio de terceras personas no identificadas alquilé un chalet denomina-
do «Villa Esmeraldax....con la intencién de que le sirviera de residencia
y ocultar en el mismo determinadas cantidades de heroina, cuya dispo-
sicién material pasaria a detentar ya sea por si mismo o siguiendo
instrucciones de otras personas. La Audiencia lo condena por un deli-
to contra la salud publica, sin concurrencia de circunstancias modifica-
tivas de la responsabilidad criminal. F) LE., que se entrevistaba con
frecuencia con K.A., se concertd con éste para guardar en el chalet «Vi-
lla Esmeralda» cantidades importanes de heroina, perteneciendo al propio
L. al menos parte de la heroina ocupada en la vivienda. La Audiencia lo con-
dena por un delito contra la salud publica. G) Y.Y ... se reunia frecuentemen-
te con personas de nacionalidad turca, concretamente el dia 23 de enero de
1990.... se reunid.... desconociéndose cuales fueron los temas tratados en la
reunién. La Audienciaresuelve absolver al acusado del delito contra la salud
piblica.H)...1)... ]). .. K)..L) ... M) EKy T I M, ... alquilaron el
apartamento....con la finalidad de poder disponer si bien se desconoce si
lo realizaban directamente o a través de terceras personas, que suminis-
trasen la droga dentro de un sistema mas amplio de distribucién. La Au-
diencia los condena por un delito contra la salud piblica. N) H. O. I.B.y
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G. S. H. en fecha no determinada del afio 1989, se concertaron para disponer
y distribuir, dentro del territorio espaiiol importantes cantidades de heroina y
para ocultarla disponian de dos pisos alquilados por H.O. Se practica regis-
tro y ocupacién de droga. La Audiencia los condena por un delito contra la sa-
lud pdblica. El Tribunal Supremo, por contra, estima el recurso y absuelve a
H. 0. LB. del delito contra la salud publica O).....Q)...

De los anteriores hechos probados es especialmente importante re-
tener a nuestro efectos los siguientes puntos:

1.° Intervencién de distintos sujetos con distribucion de funciones y
existencia de ciertas relaciones de dependencia y jerarquia. Asi por
ejemplo, se sabe que F.C. y H.K. se concertan para distribuir droga por
cuenta propia o por cuenta de otras personas; G.0O., acompaiiado de otro
sujeto transporta droga; H.O., alquila dos pisos con la finalidad de que
se pudiera esconder droga...

2.° No obstante, no queda probada la existencia de jefes, ni la real
estructura del grupo.

A la vista de los hechos anteriormente descritos, asi como de las ca-
lificaciones de la Audiencia y del Supremo se nos plantean diversas
cuestiones. A saber, el concepto de organizacién, la relacién entre las
llamadas agravantes de primer orden y de segundo orden, el problema
de la autoria y la participacién en el seno de las organizaciones, y la po-
sibilidad de aplicar las conclusiones alcanzadas a los delitos contra la sa-
lud publica, y en concreto al trafico de drogas. Y otros temas de los
cuales haremos mencién al final.

I

2. Concepto de organizacion. 2.1. La reforma del C6digo penal lle-
vada a cabo por la LO 1/1988, de 24 de marzo modificé la redaccién re-
lativa a la agravante de la pertenencia a una organizacién, en el sentido
de requerir sélo el cardcter transitorio de ésta. Posteriormente, la LO
8/1992, de 23 de diciembre consideré también agravantes el hecho de
que el culpable participe en otras actividades delictivas organizadas, y
que participe en otras actividades ilicitas cuya ejecucion se vea facilita-
da por la comisién del delito (art. 344 bis a), n. 7 y n. 8 respectivamente).
Ademds, el art. 344 bis b), afiadido por la LO 1/1988, prevé como agra-
vante de segundo grado (agravacién del tipo agravado) el ser jefe, admi-
nistrador o encargado de la organizacién. La reforma operadaen 1992 en
materia de trafico de drogas establece agravaciones similares para el de-
lito de precursores, blanqueo de bienes y encubrimiento y receptacion.
Finalmente el CP de 1995 regula de manera similar estas cuestiones. La
aplicacién de dichas agravantes obliga a precisar el significado de orga-
nizacidn, de participacién en otras actividades organizadas, y ejecucién
de otras actividades ilicitas facilitadas por el trafico de drogas. El Cédigo



Jurisprudencia 661

penal recien aprobado afiade una nueva dificultad a todas las anteriores,

a saber, la agravante se aplicara no sélo en casos de organizacion, sino
también de asociacién. Dada la ausencia de jurisprudencia y doctrina re-
ferida a este 1iltimo concepto, en lo que sigue nos referiremos en exclu-
sivaala orgamzac1on y s6lo después haremos una breve referencia a la
asociacién. Por supuesto que ante todo habré que probarse la existencia
del delito basico de trifico de drogas. Una vez constatado, se examinara
la concurrencia de la agravante que ahora nos ocupa. La redaccién del
precepto permite numerosas 1nterpretacwnes desde las mas amplias,

que conducirfan a su apreciacién en supuestos de coautoria, a las mas
estrictas y formales que supondrian, en definitiva su no aplicacién (2).

Una primera restriccién es entender por organizacion lo que en la doc-
trina recibe el nombre de aparato de poder organizado o estructuras or-
ganizadas de poder. De este modo podré distinguirse lo que es una
simple planificacién, presente en muchos delitos, de la verdadera «em-
presa criminal». En este sentido entiendo correcta la afirmacién de Ro-
xin de que «cuando media docena de elementos asociales se organizan
para cometer delitos y eligen uno por debajo de ellos para la ejecucién
esto no es atin aparato de poder» (3). Esta es también la posicién que pa-
rece sostener el Tribunal Supremo cuando, por ejemplo, acepta que «la
confabulacién entre dos personas no es suficiente para considerar que
formé parte de una organizacién...» (STS 12 enero 1995). O, cuando re-
chaza la aplicacién de dicha agravante en un caso en el que pese existir
una asociacién criminal, se constata «el cardcter familiar de la actividad
ilicita, la localizacién de la misma exclusivamente en el piso de autos y
la composicién minima de aquélla» (STS 21 enero 1993). Pues, ;qué es
lo que define la existencia de un tal aparato si no es el niimero de perso-
nas asociadas? ;la relacin que existe entre ellas? ;el modo de organi-
zarse? ;0 mds bien un conjunto de circunstancias? Disponer de un
concepto lo mas univoco posible de organizacion es importante no sélo

(2) VerVIVES (y AA.VV.), Compendio de Derecho Penal, Parte Especial, 1994,
p. 146; MuRoz CONDE, Derecho Penal, Parte Especial, 1995, p. 532; QUERALT, Dere-
cho Penal, Parte Especial, 11, 1987 y ADDENDA 1988, p. 532 y p. 35 respectivamente;
ConDpEe-PuMPIDO, El tratamiento penal del tréfico de drogas: nuevas cuestiones, en La
problemdtica de la droga en Espaiia, 1986, p. 139; CARBONELL, Consideraciones técni-
co-juridica en torno al delito de tréfico de drogas, en La problemdtica de la droga en Es-
paiia, 1986, p. 347; REY HUIDOBRO, El delito de tréfico de drogas t6xicas, en Comentarios
a la Legislacién penal, (dir. Cobo del Rosal), T. XII, Delitos contra la Salud Piblica,
(Trdfico ilegal de drogas), p. 291 ss.; DiEz RIPOLLES, La politica de drogas en Espaiia, a
la luz de las tendencias internacionales. Evolucién reciente. ADP 1987, p. 363; Digz RI-
POLLES, Los delitos relativos a drogas téxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépi-
cas, 1989; ARROYO, Aspectos penales del trifico de drogas, PJ n. 11, pp. 22; FABIAN
CAPARROS, Consideraciones de urgencia sobre la Ley Orgénica 8/1992, de 23 de di-
ciembre, de modificacién del C6digo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
materia de tréfico de drogas, ADP 1993, p. 590; DE LA CUESTA ARZAMENDI, Conferen-
cia Internacional sobre politica en materia de drogas en Europa Occidental, EGUZKI-
LORE, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n. 2, 1988, p. 137.

(3) ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 5 ed., 1990, p. 251.
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a efectos de determinar cudndo debe aplicarse dicha agravante sino tam-
bién para distribuir responsabilidades en el seno de dichas organizacio-
nes.

2.2. El Tribunal Supremo en la sentencia del 12 de enero de 1995
entiende que la organizacién «requiere ante todo que los autores hayan
actuado dentro de una estructura caracterizada por un centro de decisio-
nes y diversos niveles jerdrquicos, con posibilidad de sustitucién de
unos a otros mediante una red de reemplazos que asegura la superviven-
cia del proyecto criminal con cierta independencia de las personas inte-
grantes de la organizacién y que dificulten de manera extraordinaria la
persecucién de los delitos cometidos, aumentando, al mismo tiempo el
dafio posible causado. La existencia de la organizacién no depende del
niimero de personas que la integren aunque ello estard condicionado na-
turalmente, por las caracteristicas del plan delictivo. Lo decisivo es, pre-
cisamente, esta posiblidad de desarrollo del plan delictivo de manera
independiente de las personas individuales, pues ello es lo que permite
hablar de una «empresa criminal». ...«<Es evidente, por lo tanto, que si
s6lo se conocen dos autores del delito y ni siquera se ha podido saber
quién daba las 6rdenes, en qué nivel jerdrquico actuaban, ni cudl era la
distribucién de funciones que aseguraba la ejecucién del plan con inde-
pendencia de las personas de la organizacidn, no es posible admitir que
en este caso es aplicable el tipo agravado del art. 344 bis a) 6 CP. No
cabe duda de que existe la sospecha de que el acopio de una cantidad tan
significativa de heroina es dificilmente la obra de sélo dos personas.
Pero, los datos aportados por la acusacién no alcanzan para configurar
todos los elementos de la organizacién.» De las anteriores consideracio-
nes se desprende lo siguiente: A) La razén politico-criminal de este tipo
agravado parece residir principalmente en dos motivos: uno, que la ex-
istencia de una organizacién dificulta la persecucién de los delitos co-
metidos; dos, mayor lesividad o dafio (4). B) Requisitos esenciales de
organizacién son: uno, estructura jerdrquica; dos, fungibilidad de sus
miembros; tres, existencia conocida de un centro de decisiones. Este
concepto de organizacién plantea problemas dogméticos, bdsicamente
conceptuales, y procesales, concretamente de prueba. En efecto, dado
precisamente la clandestinidad de estas organizaciones serd sumamente

(4) Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de
1994 (R} 1994/9076) (Martinez-Pereda Rodriguez), se felicita de poder analizar el tema
del trifico de drogas «pero en el escalén ms alto, no el usual en los recursos de esta cla-
se del dltimo mercader o del vendedor de zona, sino del gran traficante que nunca posee
materialmente tan ilfcita mercancia, pero que dispone de enormes cantidades de tan
mortiferas sustancias que llenan a numerosisimas familias de dolor y agustia. Tan s6lo
en el territorio de Madrid se cuentan veintisiete mil familias afectadas por ese grave cén-
cer social que lleva el dolor y la muerte a numerosas personas que se ven enganchadas
en ese infierno personal y que para poder conseguir tales drogas, por la compulsién sen-
Li_da, acuden frecuentemente a medios criminales y peligrosos contra las personas y sus

1enes».
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dificil establecer con claridad la existencia del centro de decisiones y
ain mas identificar jefes y administradores. La existencia de una empre-
sa criminal, asf como la identificacion de los canales a través de los cué-
les se transmiten las rdenes o simplemente el constatar las funciones de
las instancias no ejecutivas no podra generalmente probarse directamen-
te. Serd seguramente por ello que la STS 13 de marzo de 1995 (Ponente
Excm. Sr. De Vega Ruiz) advierte que «una actividad criminal tan com-
pleja como la que ahora se enjuicia, llevada a cabo con detenida prepa-
racién y meticulosidad, puede dar lugar a lagunas fécticas, a oscuridades
probatorias o incluso a contradicciones, nada de lo cual importa si, cual
aqui acontece, lo fundamental aparece acreditado con suficiencia.»
Ciertamente asi sucede. Estas organizaciones, a diferencia de los delitos
que se puedan cometer a través de empresas legales, operan desde un
comienzo fuera de la ley. Su constitucién misma es ilegal, el reparto de
funciones no constard por escrito, serd mas bien ticito, tampoco existi-
rdn 6rdenes escritas, ni se llevardn contabilidades transparentes y lega-
les. En definitiva, su real funcionamiento interior serd raramente descubierto,
como también lo serd la clpula. Estas dificultades probatorias pueden
llegar a convertir en inoperante la agravante de organizacién de exigirse
la prueba directa de todos los requisitos mencionados.

2.3. De todos modos no es el tinico concepto de organizacion que
maneja la jursiprudencia. Creo poder catalogar hasta tres, uno restringi-
do (concepto de organizacion propio) defendido por la STS de 12 de
enero de 1995 acabado de exponer; otro muy extenso (concepto de or-
ganizacidn impropio), que asimila la organizacién a la coautoria, por
ejemplo STS de 1 de diciembre de 1992; y finalmente, y otro intermedio
(concepto de organizacion orientado a las consecuencias politico-cri-
minales), sostenido por las STS de 13 de marzo de 1995, 14 de febrero
de 1995 y 3 de mayo de 1994. Segiin este dltimo para aplicar la agravan-
te n. 6 del art. 344 bis a) CP 1973 o art. 369 n. 6 CP 1995 bastara que
«dos 0 mds personas programen un proyecto, un plan o un propésito
para el desarrollo de la accién criminal, més sin que sea precisa la exis-
tencia de una organizacién mas o menos perfecta, mds o menos perma-
nente.».....Se aplica «a cuantos intervienen en ella, cualquiera que fuera
el momento en que se insertan en la organizacién o la forma de partici-
pacién, directa o indirecta, en los actos delictivos.».... «Unicamente ha de
tenerse presente... que el acuerdo o plan se encuentre dotado de una es-
pecial continuidad temporal, o durabilidad, més alld de la simple u ocasio-
nal «consorciabilidad para el delito». Naturalmente que la organizacion,
como aqui acontece, va acompaiiada de una cierta jerarquizacién con
una distribucién obligada de cometidos y tareas.» De acuerdo con esta
segunda posicién serdn requisitos de la agravante: uno, concurrencia de
diversas personas reunidas con el fin de llevar a cabo un plan criminal;
dos, cierta organizacidn y distribucidn de funciones; tres, no es necesario
conocer los mandos ordenantes, s6lo presuponer su existencia; y cuatro se
aplicard a cualquier sujeto que mantenga relacién con esta «especie de
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organizacién». Este concepto de organizacién, mucho mis flexible y
abierto facilita la aplicaci6n de la agravante a todos aquellos casos en
que no se ha podido probar fehacientemente la estructura jerdrquica, ni
la funcién que corresponde a cada uno de los implicados, pero indicia-
riamente, por el tipo de actividad llevada a cabo, puede presumirse su
existencia. Para quien maneje este concepto, los problemas probatorios
van a ser los de la prueba indiciaria, sus requisitos y admisibilidad. Con-
ceptualmente, en cambio, habrd dificultades para distinguir los supues-
tos de organizacion de los de mera coautoria. En efecto, la distribucién
de funciones, una cierta jerarquizacion, el dominio funcional son igual-
mente requisitos de la coautoria. También pues en esta figura existe cier-
ta organizacién. No por ello debe aplicarse en estos casos la agravante.
No obstante, y esta es la otra posicién (la que llamo impropia) , la juris-
prudencia ha sostenido en alguna ocasién la postura opuesta. En este
sentido la STS de 1 de diciembre de 1992 ha declarado que «la organi-
zacién ha de ser entendida en la amplia extensién de su concepto abar-
cando todos aquellos supuestos en los que dos 0 més personas
programan un proyecto o un propdsito para desarrollar un plan, una idea
criminal, con miltiples posiblidades, con maltiples efectos, més o me-
nos importantes, o trascendentes. Una organizacién o un grupo, en
suma, preconstituido idealmente para el delito, aunque alguno de sus
miembros no intervengan en los actos directos.» En suma, se exigen
simplemente requisitos de la coautorfa.

2.4. Al comienzo de este trabajo se ha establecido una equivalencia
entre organizacion y aparato de poder organizado. Creo que éste es el
punto de partida correcto para delimitar de forma nitida en lo posible entre
coautoria y delitos cometidos por medio de organizacién. Ello nos lleva a
realizar las siguientes consideraciones terminoldgicas. Aparato (del latin
apparatum) es un conjunto de instrumentos que sirven para algtin fin o de-
terminado objeto. Poder indica la facultad para hacer algo, el dominio o in-
fluencia que uno tiene sobre alguno o sobre alguna cosa. Organizado,
derivado de significado deducible de organizar, consiste en disponer algo
ordenadamente con miras a una funcién o uso determinado. Para poder ha-
blar de criminalidad organizada que utiliza un aparato de poder es preciso es-
tar frente una organizacién piramidal, de estructura claramente jerarquica,
dentro de la cual los 6rganos decisivos no son los mismos que los ejecuti-
vos. En otras palabras, los agentes encargados de ejecutar el delito no han
participado en modo alguno en la estructuracién del plan del delito. Y no
s6lo esto, sino que normalmente la ejecucion es realizada por distintos
agentes de modo que cada uno de ellos sélo conoce parcialmente el
plan. Este tipo de criminalidad, como se verd a continuacién, supone un
aumento considerable del peligro para bienes juridico penales en com-
paracién con la criminalidad clasica. En efecto, no hay que olvidar la
gran movilidad internacional de estas organizaciones, el hecho de que se
nutren de las mds amplias técnicas y técnicos, especialmente comunica-
tivas, para la preparacién y perpetracién de sus delitos, y ademds
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cuentan con instancias moralizantes, con lo cual se pierde 1a moral indi-
vidual, y con un cédigo de comportamiento y de penalizaciones en caso
de infraccién (5). Este tipo de criminalidad juega un papel cada dia m4s
importante. Tanto es asf, que actualmente puede decirse que la distancia
entre los negocios legales y los ilegales est4 desapareciendo. La planifi-
cacién y actuacién estd guiada por la maxima de «médximas ganancias
en el menor tiempo», se trata pues de maximizar las ganancias. Ello es
posible gracias a que estos aparatos cuentan con una especial 16gistica
caracterizada por la divisién del trabajo, 1a especializacién de sus miem-
bros y su gran profesionalidad. A pesar de ello, lejos de ser organizacio-
nes rigidas, tienen, por el contrario, una gran flexibilidad: cada uno de
los miembros, la persona en concreto, es, a diferencia de lo que sucede
en la coautorfa, substituible; lo tinico necesario son los distintos cargos
u ocupaciones que ellas ocupan. La disciplina se consigue cada vez me-
nos con un clima de fuerte violencia y mas por medio de presién moral,
corrupcién, y otros modos no violentos. La profesionalidad significa
conseguir un enmascaramiento perfecto de los negocios. Muchos de los
delitos que se cometen tienen la apariencia exterior de negocios plena-
mente legales, o por lo menos se cometen desde negocios legales (pién-
sese en la llamada criminalidad en en seno de las empresas). Buen
ejemplo de ello son los hechos enjuiciados en la STS de 31 de octubre
de 1994: se trata de un supuesto de trifico de drogas en que €l procesa-
do, «comisionista de tabaco de 4mbito internacional, cuya actividad encon-
traba cobertura y apoyo en una estructura empresarial no determinada, que
igualmente dirigia y guiaba. Elementos importantes del precitado com-
plejo econémico lo eran la empresa de importacién y exportacién Arte-
sa, radicada en la zona libre de Panama: (sic) en su natural Galicia, un
astillero en Cambados, e igualmente Thalassa, Repairs and Trading Rv,
en la trepidante actividad naval de Amberes.» La criminalidad organiza-
da por medio de los aparatos de poder tiene como dmbito de actuacién
propio no sélo el trifico de drogas, de armas o de personas, sino otros
mdas modernos como el trifico de 6rganos, de residuos téxicos.... (6).
En definitiva, lo que aqui se incluye dentro de la criminalidad orga-
nizada que opera a través de los aparatos de poder organizados sobrepa-
sa las asociaciones de caricter genuinamente mafioso. Segin esto los
requisitos necesarios para poder hablar de este tipo de criminalidad se-
ran los siguientes: a) existencia de una seria planificacion y preparacion
del hecho delictivo. Esto supone una planificacién precisa, adaptacién a
las necesidades del mercado a través de nudrirse de las lagunas de este,
por haber explorado previamente sus necesidades, grandes inversiones,

(5) OSTENDORF, H., Organisierte Kriminalitit -eine Herausforderung fiir die
Justiz, en JZ 1991, p. 65; BORADAS, J/MARTIN DE POZUELO, E., La cosa nostra, 1990, p. 14
sS.
(6) Sobre ello ver ampliamente Butz, Die Absahner Organisierte Kriminalitit in
der Bundesrepublik, 1990.
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por ejemplo, a través de la prefinanciacién de fuentes no conocidas; b) la
ejecucion del hecho serd realizada por profesionales altamente cualifi-
cados. Para ello se utilizardn medios y conocimientos cientificos poco
conocidos y caros. Si fuere necesario se recurrird a especialistas extran-
jeros. Existencia de division del trabajo en colaboracién (la llamada di-
visién vertical y horizontal del trabajo); c) las ganancias obtenidas se
intentan introducir mediante el blanqueo del dinero en la economia le-
gal; d) los grupos mantienen vinculos supraregionales, nacionales € in-
ternacionales, lo que posibilita una gran movilidad geogrdfica y flexibilidad;
€) estructuracion fuertemente jerarquizada, con relaciones poco claras
de dependencia y autoridad. Se sabe que existe un sistema interno de
sanciones; ) gran poder corruptor e intentan introducirse y ocupar lu-
gares y trabajos publicos; g) sus dmbitos de actuacion son del mds di-
verso tipo: desde los cldsicos delitos relacionados con la noche, como
rufianismo, lesiones, juegos ilegales, hasta el trafico de drogas, armas,
falsificacién de moneda, y los mds modernos delitos econémicos; h)
«actitud criminal de grupo», 1) cuando se trate de la aplicacién concreta
de la agravante por «organizacién» bastard el cardcter transitorio y la fi-
nalidad ocasional de difundir los productos del tipo basico o del de pre-
cursores. Como reconoce ya un sector de la jurisprudencia y doctrina (7),
si bien es cierto que el carécter transitorio se opone al permanente, ello
no implica aceptar necesariamente la suficiencia de la comisién de un
s6lo delito. En definitiva, por lo que al concepto de organizacién se re-
fiere hay que aplaudir a la sentencia comentada por intentar delimitar en la
linea aqui propuesta, entre organizacién y coautoria.

Por otra parte, nétese que la agravante se refiere expresamente a or-
ganizaciones o asociactones que tengan como finalidad la difusion (pro-
blema del d4mbito de aplicacién de la agravante) de dichas sustancias o
productos. Debe pues determinarse si la difusién comprende tanto actos
de cultivo, elaboracién, trafico, promocién, favorecimiento, posesién o
facilitacién del consumo. ;Puede aplicarse la agravante a organiza-
ciones o asociaciones que tengan como fin el cultivo de plantas con
las que posteriormente se fabricara la droga? ;y a las organizacio-
nes o asociaciones encargadas de su elaboracion? ;y a las que se de-
dican al trifico? ;Y a todas aquellas que de otro modo favorecen o
faciliten el consumo de dichas sustancias o las posean con dichos fines,
por ejemplo, a una empresa encargada exclusivamente de almacenar
droga? A decir verdad, la jurisprudencia habra tenido pocas ocasiones
de plantearse esta problematica, pues la mayoria de organizaciones
abarcan toda la trayectoria, desde el cultivo, hasta la puesta en el merca-
do. De encontramos con asociaciones u organizaciones dedicadas en ex-
clusiva a uno de los comportamientos mencionados, no directamente
encaminados a la difusién, esto es, a la propagacién o extensién de la

(7) Ver por todos, REY HUIDOBRO, El delito..., p. 291 ss. y nota 2.
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droga, y a pesar de que el sujeto activo conozca que su actuacién es un
paso previo a la difusién, lo cierto es que no resulta por lo menos evi-
dente que sea de aplicacién la agravante. Sobre todo si se acoge la inter-
pretacion que de este concepto —de difusién— hace la jurisprudencia,
aunque sea en el marco de la agravante de introducir o difundir en deter-
minados centros. En efecto, se entiende que lo correcto es acoger el sen-
tido gramatical y entender por tal extender, divulgar o propagar (8).

3. Ha sido posible delimitar el contenido de «organizacion» de tal
modo que se satisfagan en la mayor medida posible las finalidades poli-
tico-criminales y se respete el campo lingiiistico de la palabra. Mas dificil
va a ser otorgar un sentido plausible en esta materia al término asocia-
cion que aparece en el reciente Codigo penal, asi como a algunos conceptos
usados en la agravante de segundo grado, a saber, jefes, administradores o
encargados (9). Me parece claro que a efectos de esta materia no puede
entenderse por asociacién el mero conjunto de personas para que coope-
ren a cierto fin, pues entonces abarcarfa a la coautoria, y no parece ser
esta la finalidad del precepto atendidas las elevadas penas que se preven.
Quiz4 pudiera concurrir asociacién cuando la reunién de personas a pe-
sar de no alcanzar el grado de organizacién, tiene como fin cualquiera
de los actos previstos en el tipo basico o en el de precursores siempre
que-tuviera cierta permanencia y estabilidad. De este modo mientras que
la organizacion podria tener caricter transitorio, y el trifico de drogas
ser uno de sus fines, aunque no el Unico, la asociacién por contra a pesar
de no requerir la complejidad y requisitos de aquella, su peligrosidad
vendria dada precisamente por el hecho del cardcter estable y tener
como Unico fin el trifico de drogas en sentido amplio. No obstante, di-
cha interpretacién choca con la literalidad del precepto al referirse la
transitoriedad y el modo ocasional tanto a organizacién como a la aso-
ciacién. Siendo asf, o bien entendemos que asociacién y organizacién
tienen la misma referencia fictica, aceptando la redundancia y el uso de
una tecnica legislativa incorrecta, o bien ampliamos el alcance del pre-
cepto asimilando la coautorfa a la asociacidn, interpretacién esta dltima
que he intentando rechazar por sus efectos ampliatorios. Entiendo, pues,
preferible equiparar asociacion a organizacién y no a la simple coauto-
ria.

Por lo que a la agravante de segundo grado se refiere propongo la si-
guiente interpretacion restringida: Jefe es definido como la persona que
manda en otras o que es seguida por otras que se someten voluntaria-
mente o no a su autoridad. Administrador puede predicarse de aquél que
dirige la economia de una persona o una entidad cualquiera. Y, finalmen-

(8) En este sentido STS de 30 de octubre de 1992, que trata de un caso en el que
el paquete de droga enviado en un centro penitenciario es aprehendido en el momento
de su llegada al mismo, y se rechaza la aplicacién de la agravante.

(9) Cifr. lainterpretacién que realiza REY HUIDOBRO, El delito ..., p. 427 y referencias
bibliogréficas citadas en nota 6 de la misma pagina.
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te, encargado se aplica al que tiene cierta cosa a su cuidado, o persona
que dirige un negocio en representacion del duefio de él. Los operadores
juridicos encargados de la aplicacién del Derecho podrén en la practica
encontrarse ciertamente con algunas dificultades, que lejos de llevar a
una ampliacién conceptual, deben suponer la no aplicacién de la agra-
vante, habida cuenta de —como ya se ha dicho— la enorme elevacién
de la pena que suponen. La primera se derivara del hecho que la mayoria
de las veces se trate de organizaciones fuera de la ley, cuya divisién del
trabajo no constard en ningidn lado. Asf pues, no siempre podrd consta-
tarse el papel que desempeiia determinada persona en el seno de la orga-
nizacién. En segundo lugar, a la vista de las altas penas que se prevén
para estos supuestos de agravacién de segundo orden, es preferible
realizar una interpretacion restrictiva, de modo que s6lo pueda aplicarse
a las més altas instancias de la orgamzacxon En tercer lugar, si para la
aplicacidn de la agravante de organizacién se requeria la realizacion de
alguno de los actos descritos en el tipo basico (directamente, en coauto-
ria, en autoria mediata, o incluso por aplicacién de la estructura del autor
tras el autor), para la aplicacién de la agravante que ahora estamos exa-
minando es del todo necesario, que ademds de contar con la realizacion
de uno de estos actos, quede probada la existencia de la organizacion.
Pues, en caso contrario, ;cudl serfa la estructura de referencia del jefe, el
administrador o el encargado? De aqui que cuando la sentencia objeto
de nuestro comentario considera que no puede aplicarse la agravante por
organizacién, pero si la de segundo orden, deba entenderse que ello no
es resultado de apreciar jefe, administrador o encargado, sino por concu-
rrir una conducta de extrema gravedad (10).

11X

4, Determinado el concepto de organizacidn, debemos a continua-
cién preguntarnos si puede distinguirse en su seno entre autores y par-
ticipes, y cémo hay que calificar cada contribucién. En otras palabras se
trata de decidir si, por ejemplo, la mera pertenencia a una organizacién
convierte cualquier actuacién que se practique en su seno en actuacién a
titulo de autorfa. La jurisrpudencia, para calificar de autoria o de partici-
pacién determinadas conductas, ha acudido durante algiin tiempo a las
teorias subjetivas. Estas parten de la imposibilidad de diferenciar obje-
tivamente las distintas contribuciones al hecho, dado que toda condicién

(10) Elart. 340 bis b) del C6digo penal 1973 y el art. 370 del 1995 (las llamadas
agravantes de segundo orden) permiten agravar la pena en dos supuestos: a) cuando la
conducta sea de extrema gravedad; o bien b) cuando se trate de los jefes, administrado-
res o encargados de la organizacién.
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del resultado es causa del mismo y poner el acento en el interés con el
cual se actia. Como ejemplos paradigmaticos la doctrina (11) suele citar
el caso Staschynsky (: este sujeto, por encargo de un servicio secreto ex-
tranjero, maté a tiros en la via publica a dos altas personalidades politi-
cas exiliadas); y el conocido caso Eichmann, sucedido durante el régimen
nazi. Consecuencia de aplicar esta teoria, resulté que los ejecutores de
propia mano fueron condenados como meros cémplices, mientras que el
mandante, o el que impartia las érdenes fue considerado autor. O, inclu-
so en alguna ocasidn, seiiala Diaz y Garcia Conlledo (12), citando a Mii-
ller, se llegd a condenar al ejecutor de propia mano de un asesinato
como cémplice y al superior jerdrquico que dio la orden como inductor,
pareciendo que no existi6 ningiin autor del asesinato. Roxin observa (13)
que sélo cuando el ejecutor lo hacfa por su propia iniciativa —por ejemplo,
por sadismo o con el fin de enriquecerse— los tribunales lo reputaban
autor. En los demads casos era siempre considerado participe. La inmen-
sa mayoria de la doctrina ha rechazado rotundamente esta teorfa (14).
En primer lugar, se ha dicho que es una mera férmula que carece de un
contenido preciso. Los casos son decididos intuitivamente, y sélo luego
se justifica ésta en base a que el presunto autor tiene 4nimo de autor, y el
cémplice 4nimo de participe (15). En segundo lugar, se argumenta que
el interés en la comisidn del delito no es un elemento que pueda funda-
mentar ni, en todo caso, es suficiente para caracterizar al autor. En efec-
to, el interés en el delito lo puede tener también cualquier participe.
Como dice Roxin, «seguro que los instigadores de estas empresas tienen
un mayor interés en que estos hechos se lleven a cabo» (16). De todos mo-
dos, y en tercer lugar, lo que més parece haber sorprendido a la doctrina es
que esta teorfa permite castigar como cémplice al que realiza todos los
elementos objetivos y subjetivos del tipo con tal de que actiie en interés de
otro o que deje al criterio de un tercero el que el hecho se realice o no (17).

(11) RoxiN, GA 1963, p. 194 ss.

(12) Diaz Y GARCIA CONLLEDO, La autoria en Derecho penal, 1991, p. 326:
not. 130.

(13) ROXIN, Sobre la autoria y participacion en el derecho penal, trad. Bacigalu-
po, en Homenaje a J. Asda, pp. 55-70, 1970, p. 55.

(14) Ver por todos, GIMBERNAT, Autor y cémplice en Derecho penal, 1966, p. 42 ss.;
JAGER, Betrachtungen zum Eichmannprozess, en MSchrKrim 1962, p. 78; BACIGALUPO,
La nocién de autor en el Cédigo penal, 1965, p. 45 ss.; GOMEZ BENITEZ, El dominio del
hecho en la autoria (validez y limites) ADP 1984, p. 104 ss.; ROXIN, TuT, 42 ss.; ROXIN,
Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate, en GA 1963, p. 194 ss.; Ro-
XIN, Sobre la autoria... 55 ss.; DIazZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria... 289 ss.; PENA-
RANDA, La participacidn en el delito y el principio de accesoriedad, 1991, 162 ss.; SAX,
De?:'3l§undesgerichtshof und die Tdterlehre. Gedanken zum Stachynskij- Urteil, JZ 1963,
p. ss.

(15) Ver por todos, GIMBERNAT, Autor..., 50-51.

(16) RoxIN, TuT, 44.

(17) Ver por todos, GIMBERNAT, Autor..., 52, y not. 146, en donde cita autores en
este sentido.
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Ello ha dado pie a que Gimbernat (18) dirigiera las siguientes palabras a
dicha posicién: «Una teoria que puede justificar la calificacién de com-
plice de un sujeto que realiza todo el tipo de un delito es una aberracién,
es incompatible con la més elemental sensibilidad juridica y tiene que
ser, por ello técnicamente incorrecta». Finalmente, en cuarto lugar, de
esta teoria se ha dicho también que contradice al derecho positivo, que
la determinaci6n de si en un determinado caso concurre autoria o parti-
cipacién se basa, en tltima instancia, en un juicio de la personalidad, y
que es motivo de gran inseguridad juridica (19). Esta doctrina ha sido
ademds rechazada recientemente de forma expresa por la jurisprudencia
del Supremo: la STS de 14 diciembre 1992 (ponente, Sr. Bacigalupo)
entiende que «el elemento determinante en la autoria es el dominio (o en
su caso condominio) del hecho de entregar la droga a cambio de precio.
Debe rechazarse la llamada «teorfa del interés» es decir, una variedad de
la teorfa subjetiva de la distincién entre autoria y participacién que con-
sidera que el animus auctoris se manifiesta en el sujeto que tiene més
interés en la realizacién del hecho. Desde tal punto de vista seria posible
sostener que s6lo quien es propietario de la droga es autor, mientras que
los que s6lo intermedian, dado su menor interés, serian sélo cooperado-
res en el delito, ya que no tendrian sino animus socii. .... (Esta teoria
muestra) incompatibilidad con el texto legal que distingue las diversas
formas de participacién segtin el significado objetivo del aporte de los
participes».

4.2. La solucion de la autoria que se estudiara a continuacién fue
propuesta por Roxin, aunque actualmente es aceptada por amplios sec-
tores de la doctrina (20). Se rechaza la teoria subjetiva de la autorfa y se

(17) Ver por todos, GIMBERNAT, Autor..., 52, y not. 146, en donde cita autores en
este sentido.

(18) GIMBERNAT, Autor..., 53.

(19) RoxiN, GA 1963, 194, ss.; SCHROEDER, F.-C., Der Tditer hinter dem Tidter.
Ein Beitrag zur Lehre von der mittelbaren Titerschaft, 1965, p. 191 ss.; DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, La autoria..., 323 ss.; PENARANDA, La participacién..., 162 ss.

(20) Esta construccién ha tenido numerosos adeptos, sobre todo en su pafs de ori-
gen, Alemania. Efectivamente, ha sido bien acogida por los defensores no finalistas de
las teorias det dominio del hecho, pero también por otros que critican esta fundamenta-
cién. Entre los autores que la han cogido cabe hacer menci6n de: A) en Alemania:
BuscH, R., en LK 9 ed. 1970, comentario al § 47 del StGB; HERZBERG, R.D., Tdters-
chaft, Mittéiterschaft und Akzessorietiit der Teilnahme, ZStW 99, p. 49 ss.; MAURACH,
R., -GosseL, K.-H., Strafrechs, AT 1989, 7 ed. 48/88; SCH/SCH- CRAMER, P., Strafge-
setzbuch, 23 ed. 1988, comentario al § 25 StGB, Rn. 25; STRATENWERTH, G., Strafrecht,
G, Strafrecht, AT, 1, Die Straftat, 1981, 3. ed., Rn. 790; WESSELS, 1., Strafrecht, AT, 18
ed. 1988, p. 157; EBERT, Strafrecht, AT, 1985, p. 175; HUNERFELD, P., Mittelbare Tdi-
terschaft und Anstiftung im Kriminalstrafrecht der Bundesrepublik Deutschland, ZStW
99, 1987, 244; SCHMIDHAUSER, E., que primero no lo aceptd, Strafrecht AT 1975, 2 ed.
14/50, ahora, Strafrecht, Studienbuch AT 1984, 2 ed., 10/95, habla de autoria mediata
en base a la fungibilidad del instrumento, pero en cambio no acepta el concepto de apa-
ratos organizados de poder como fundamento de la autoria. Recientemente, autores
que se muestran criticos respecto al fundamento de la autorfa que Roxin propone han
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defiende, por contra, una concepcién objetivo-material de la misma. El
concepto de autorfa aparece como un concepto abierto («offener Tathe-
rrschaftsbegriff» (21)), es decir, la autoria no es algo ya de antemano de-
limitado y cerrado, sino que adquiere contornos concretos segiin sea la
materia a regular. Sin embargo, aunque la autorfa no tiene por que tener
el mismo fundamento en los distintos grupos de delitos, si que tiene que
existir un concepto general aplicable a todos ellos. Para Roxin este
concepto es el hecho de que el autor constituya la figura central del
proceso de actuacion («Zentralgestalt des Handlungsmassigen Ges-
chehens»). A partir de este concepto comuin, los requisitos de la auto-
ria son distintos segin la clase de delito de que se trate. Asi, por lo que
aqui nos interesa, en los delitos de dominio (Herrschaftsdelikte) es
autor el que tiene el dominio del hecho. Y este tltimo puede consistir
en dominio de la accién, domino de la voluntad y domino funcional
del hecho, segin se trate de autoria directa, autoria mediata o coautoria

aceptado, de modo excepcional, la autorfa mediata en el seno de los aparatos de poder
organizado. Este es el caso de M.-K. MEYER, Ausschluss der Autonomie durch Irrtum,
1984, p. 101 ss., y SCHUMANN, H., Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip
der Selbsverantwortung der Anderen, 1986, p. 75 ss. Para MEYER, La libertad del ejecu-
tor, 0 1o que es lo mismo, la ausencia de perturbacién de su autonomia, excluye, como
regla general, la posibilidad de imputar el hecho al hombre de atrds. S6lo admite una ex-
cepcidn: los supuestos de dominio de la voluntad ejercidos a través de un aparato de po-
der organizado. SCHUMANN rechaza la posibilidad de dominar la accién de un sujeto
plenamente responsable, es decir, de un sujeto que actde con dolo, conciencia de la an-
tijuridicidad y de forma culpable. No obstante, admite una excepcién: el dominio a tra-
vés de los aparatos de poder, siempre y cuando se trate de un aparato de poder estatal.
No alcanza, segiin este autor, dicha excepci6n a las organizaciones territoristas, mafias
y otros grupos delictivos que se hayan apartado voluntariamente del ordenamiento juri-
dico.

B) En el Estado espaiiol esta figura ha sido aceptada expresamente por ALVAREZ-
CoBOs, La legislacion antiterrorista: una huida hacia el Derecho penal, RFDUC, Nr. 68,
p. 175 not. 25; GOomEZ BENITEZ, ADP 1984, p. 103 ss.; LUZON, La determinacidn obje-
tiva del hecho. Observaciones sobre la autoria en los delitos dolosos e imprudentes de
resultado, ADP 1989, not. 45. Los dos primeros aceptan la fundamentacién de Roxin.
Efectivamente, para Alvarez y Cobos, hay «supuestos en que el hombre de atras aparece
como un auténtico autor detras del autor, con auténtico dominio del hecho y responsa-
bilidad respecto de las acciones realizadas por otro». Segiin Gémez Benitez, Roxin estd
en lo cierto en entender que el hombre de atrés es autor mediato puesto que el que da la
orden en el seno de dichas «organizaciones» domina la voluntad del «ejecutor». Final-
mente, Luzén Pefia entiende también que el que da la orden puede ser autor mediato,
puesto que puede llegar a «determinar objetivamente el hecho», y esto es, segiin este au-
tor, lo decisivo paa decidir la existencia o no de autoria.

C) RoxiN, TuT, p. 642, sefiala que el BGH lo utiliza como argumento para justi-
ficar la admisibilidad de 1a figura del «autor tras el autor» (BGHSt 35, 353); y que tam-
bién en el extranjero se ha asentado esta figura: en el proceso en contra de la Junta
General argentina tanto la defensa como la acusaci6n del Tribunal Superior se basaban
en la autorfa mediata de los Generales bajo el «dominio de la voluntad de los aparatos
de poder organizados».

(21) RoxiN, TuT, 232.
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respectivamente (22). En lo que a nuestro tema se refiere, podemos
avanzar que tanto los que dan las érdenes en el seno de un aparato de po-
der organizado como los que las ejecutan son considerados autores. Los
primeros autores mediatos y los segundos autores directos (23). La au-
toria del ejecutor de propia mano, siempre, por supuesto, que no concu-
rra una causa que excluya la antijuricidad de su conducta, es indiscutible,
y asi lo estima la doctrina aboslutamente dominante. Més problematica
es la afirmacién de que también son autores los que imparten las érde-
nes en el seno de un aparato de poder organizado. A continuacion ana-
lizaremos c6mo y por qué se llega a esta conclusién. Después de afirmar
que lo que fundamenta la autoria en la autorfa mediata es el domino del
hecho por parte del hombre de atrds, se pregunta Roxin cudndo en con-
creto concurre esta situacién. Parece claro —dice— que el dominio de la
voluntad del hombre de atrds puede basarse bien en la coaccién o bien el
error del instrumento. Sin embargo —se pregunta— ;se agotan con ellas
todas las formas de autoria mediata? Su respuesta no se hace esperar:
No. Sélo basta observar, en su opinidn, lo que ocurrié durante el régi-
men nazi en Alemania: el hombre de atrds utilizaba un aparato organiza-
do de personas para cometer sus crimenes. La particularidad de estos
casos residfa en que la coacci6n y el engafio no servia para fundamentar
la autoria mediata del hombre de atrds simplemente porque normalmen-
te se trataba de un ejecutor plenamente capaz. ;C6émo, entonces, expli-
car su autorfa? Lo caraceristico de estos casos es precisamente el hecho
de que el hombre de atrds construye una organizacién que funciona con
independencia del estado cambiante de sus miembros. En realidad, fun-
ciona con independencia del ejecutor individual, es casi una méquina, su
funcionamiento es automatico. Dicho de otro modo y en palabras de
Gimbernat, el que desde atrés, instalado en cualquier posicién de man-
dos, aprieta el botdn y requiere para que se asesinen, puede confiar en
que se cumplird la orden sin que necesite conocer al ejecutor. No es pre-
ciso que acuda a los medios de coaccién o del engafio. Pues sabe que si
uno de los numerosos érganos que cooperan a la realizacion del delito
elude su tarea, aparecerd otro inmediatamente en su lugar sin que se per-
judique la realizacién del plan total.

En definitiva, el factor que fundamenta en estos casos la autoria me-
diata parece ser la fungibilidad del ejecutor. La caracteristica principal

(22) RoOXIN, TuT, 626 ss. Cfr. criticamente CEREZO, Autoria y participacion en el
Cdédigo penal vigente y el futuro Cédigo penal, La Reforma del Derecho Penal, 1980,
ed. Mir Puig, pp. 231 ss.; o en Problemas Fundamentales del Derecho penal, 1982,
pp. 333 ss, para este autor, en los delitos dolosos es autor todo el que realiza en todo, o
en parte, la accién tipica, aunque no tenga el dominio del hecho. La distincién que hace
Roxin entre el dominio de la accién y dominio de la voluntad es artificiosa. La voluntad
es el factor que impulsa y configura la accién.

(23) Ver RoxiN, TuT, 242 ss., p. 642 ss; el mismo, LK 1978, 10 ed. § 25, nr. 88;
el mismo, Bemerkungen zum Tdter hinter dem Téiter, Lange-FS, 1976, p. 193; el mismo,
GA 1963, p. 200 ss.; el mismo, Sobre la autoria... p. 61 ss.
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de este tercer supuesto de autoria mediata es que en estos casos el ejecu-
tor inmediato es también autor y como tal puede ser castigado: se trata
de un ejecutor que actiia antijuridicamente y ademds culpablemente. No
obstante, esa circunstancia no empece a que el hombre de atras siga con-
servando el dominio del hecho: desde su punto de vista, el ejecutor in-
mediato es una figura andmina e intercambiable a discrecién. Es tan
s6lo una ruedecilla en el engranaje del aparato que puede ser substituida
en cualquier momento. El hombre de atrds conserva el dominio del he-
cho porque al construir el aparato de poder se asegura que el cumpli-
miento de sus 6rdenes no dependa del ejecutor individual: en caso de
que uno no lo haga, lo hard otro. Asf pues segiin esta concepcidn, tanto
el hombre que da la primera orden como el dltimo que la ejecuta son au-
tores. ; Qué sucede, sin embargo, con todos los otros personajes del apa-
rato de poder? Como se ha puesto de relieve al comienzo de este trabajo,
estos supuestos se caracterizan por la existencia de una larga cadena de
personas a través de las cuales se va transmitiendo la orden. ;Son todos
ellos autores? Roxin tiene también una respuesta clara a esta cuestion.
En efecto, para él todo aquél que puede dictar érdenes a personas a él su-
bordinadas es autor mediato de los hechos punibles que se ejecutan. Es
irrelevante el que actiie por propia iniciativa o en interés y por encargo
de instancias superiores. Lo decisivo para afirmar su autorfa es que pue-
da movilizar por si mismo el aparato de poder. En cambio, toda activi-
dad que no pone en marcha auténomamente al aparato sélo fundamentara
participacidn. Este sera el caso del que, por ejemplo, toma parte con una
funcién asesora, del que sin autoridad para dar 6rdenes, proyecta planes
de exterminio, del que proporciona instrumentos para cometer asesina-
tos (24)..... No toda asociacién o complot para delinquir puede funda-
mentar autoria mediata del que da las érdenes. El llamado «jefe de la
banda» que asume la direccién del atraco serd a lo sumo coautor del plan
acordado, pero de él no se dird que ejerce el dominio de la voluntad a
través de un aparato de poder organizado.

4.3. Otra parte de la doctrina propone castigar a ordenante y ejecutor
como coautores. Esta es la solucién que proponen Jescheck, Otto, Sam-
son y en parte también Jakobs (25) entre otros. Segiin esta opinién la au-
torfa es ciertamente un concepto primario, es decir, goza de prioridad
frente a la participacion. En consecuencia, la autoria mediata, al ser una
verdadera autorfa, es también un concepto primario y es preferente res-

(24) Ver RoxIN, TuT, 242 ss., 642 ss.; El mismo, LK 1978 § 25, Nr. 88; El'mis-
moé Lange-FS, p. 193 ss.; El mismo, GA 1963, p. 198 ss.; El mismo, Sobre la autoria...
p. 61 ss.

(25) JESCHECK, Tratado de Derecho Penal I y II, trad. Mir Puig/Muiioz Conde,
1981, p. 928, entiende, sin embargo, que en determinados casos el «<hombre de la cen-
tral» puede ser autor mediato o participe, lo primero sucederd, en su opinién, si el ejecu-
tor directo es un instrumento que actia sin antijuridicidad; Otro, H., Grundkurs
Strafrecht, AT, 3 ed. 1988, p. 324; Samson, E., SK 1, 1985, Comentario al § 25, Nr. 36;
JACKOBS, G., Strafrecht, AT, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre.
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pecto de la participacién. Hasta aqui coincidirfa la mayoria de la doctri-
na. No obstante, esto tiene un claro limite: cuando el ejecutor directo es
é1 mismo responsable queda vedada la autoria mediata del hombre de
atrds, en otras palabras, rechazan la figura del autor tras el autor no sélo
como supuesto de autoria mediata, sino como estructura ontoldgica-
mente vélida. En los supuestos objeto de nuestro estudio el ejecutor di-
recto es responsable. Por lo tanto, no puede apreciarse autorfa mediata
del hombre de atras. No obstante, opinan que tiene razén Roxin al sefia-
lar como caracteristica de estas constelaciones la existencia de unos aparatos
de poder y su organizaci6n jerdrquica. Partiendo de esta consideracion,
entienden que cabe la posibilidad de castigar a ambos sujetos como
coautores. Sefialan como caracteristicas de la coautorfa la existencia de
un plan comin y el dominio funcional del hecho. En efecto, segiin esta
opinidn, la coautoria se fundamenta en estos supuestos del siguiente
modo: por un lado, el domino de la organizacién por parte del hombre
de atr4s permite hablar de dominio funcional y por lo tanto de autoria en
estos casos; por otro lado, en la misma existencia de la organizacién
puede verse el plan comiin. A esta posicién se le han dirigido diversas
criticas. En primer lugar, se ha dicho que es dudosa la existencia de do-
minio funcional por parte del hombre de atrds. Efectivamente, la doctri-
na mayoritaria comparte la idea de que dicho dominio funcional ser4 tal
siempre y cuando se actualice de alguna manera en la fase ejecutiva. En
cambio, en los supuestos que ahora estamos estudiando el hombre de
atras que da las 6rdenes, generalmente no actualiza su funcién de diri-
gente en la fase de ejecucién, y en este sentido, la presente tesis estd en
abierta oposicién con la mayoritariamente aceptada (26). En segundo
lugar, la generalidad de la doctrina admite como requisitos de la coauto-
ria la existencia de un plan comin y el hecho de que todos los intervi-
nientes se conozcan mutuamente. Y es debido precisamente a estos dos
elementos que deciden cometer el hecho conjuntamente. Pero como se-
flala Roxin (27), en los supuestos de delitos cometidos por medio de un
aparato de poder falta no sélo la ejecucion conjunta, sino también la de-
cisidn conjunta y el plan comiin, pues no debemos en ningin momento
olvidar que estamos frente a organizaciones jerdrquicas. En ellas el eje-
cutor raramente conoce a la persona que imparte primeramente la orden.
Estale llega, generalmente, a través de una cadena de sujetos. No parece
pues aceptable la solucién de la coautoria ya que faltan por lo menos al-
gunos de los requisitos fundamentales de esta estructura: el plan comiin
y el acuerdo mutuo. En efecto, como se ha sefialado, la organizacion je-
rdrquica habla en contra de la coautoria. El plan comiin y el acuerdo
pueden a lo sumo existir entre los sujetos que forman parte de la cipula

(26) De esta opini6én, GOMEZ BENITEZ, J.M., ADP 1984, p. 113.
200 27) 9Ver RoxiN, C., TuT, 642; El misino, Lange-FS, p. 193; El mismo, GA 1963:
. not. 19,
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de estas organizaciones. No debe olvidarse que el que da la orden no co-
noce la mayoria de las veces al ejecutor. El dominio funcional tampoco
existe: no hay un reparto de funciones realizado de comtin acuerdo. No
obstante también esta teoria resulta en algo acertada. Efectivamente, en
mi opinidn, acierta este sector doctrinal en sefialar que a los jefes les co-
rresponderd casi siempre la pena de autor. Y en que entre ellos si puede
existir coautoria.

4.4. Cabe todavia la posibilidad de acudir a la participacion. En
efecto, otra de las tesis sostenidas por la doctrina consiste en entender
que la cadena de sujetos que da las 6rdenes son todos ellos participes,
mientras que el tnico autor propiamente dicho sera el ejecutor material
del delito (28). El problema reside luego en determinar qué clase de par-
ticipacion constituye: induccidn, cooperacién necesaria o0 mera compli-
cidad. Desde esta perspectiva, se considera que las actividades que
inequivocamente criminales fundamentan en el caso normal la coopera-
cidén necesaria, son constituivas en esta clase de delitos s6lo de compli-
cidad. El cambio de calificacién se debe a que no es lo mismo colaborar
a un delito con una contribucion de la que sabemos que si nos negamos
a prestarla, van a surgir dificultades para encontrar a alguien que nos
sustituya (condicién escasa) que si somos conscientes de que tales difi-
cultades apenas existen (condicién abundante). Asi, los mandos inter-
medios encargados de trasmitir la orden serdn castigados como
cémplices. El tinico supuesto en que un miembro intermedio puede ser
hecho responsable como autor (autor por induccidn) es cuando su orden
se desvia del plan establecido e incluye como victimas a sujetos cuya
muerte no estaba prevista; pues respecto de estas muertes la idea parte
de €l y es €l el que convence, el que induce: no existe ninguna instancia
superior a la que pueda remitir su responsabilidad. De esta teoria sor-
prende el hecho de que considere al hombre que maneja el aparato como
mero participe. En efecto, castigar al propio «cerebro» de todos los de-
litos cometidos por la organizacién con una pena que depende, o dicho
de otro modo, que es en realidad accesoria a la del ejecutor, no me pare-
ce en todos los casos una solucién adecuada, ni obligada desde una teo-
ria de la pertenencia del hecho. Es cierto que la mayoria de las veces el
hecho de que el ejecutor directo sea penalmente responsable permitird
castigar a los ordenantes como participes. Como sabemos, el principio
de accesoriedad limitada, sGlo exige, para la punicién del participe, una
conducta antijuridica del autor principal. Desde el punto de vista de jus-
ticia material y de la pena adecuadada, no existen, en principio, diferen-
cias penoldgicas entre calificar dicha conducta de participacién grave o
de autoria propiamente dicha. No obstante, deben ponerse de manifiesto

(28) Eneste sentido: GIMBERNAT, E., Aufor..., pp. 180 ss.; COBO/VIVES, Derecho Pe-
nal, PG, 2 ed. 1987, p. 530, not. 42; SPENDEL, G., Der Tiiter hinter dem Tiiter -eine not-
wendige Rechisfigur? Lange-FS, 1976, p. 171.
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algunas cuestiones: Primero, no debe olvidarse que la participacion es
accesoria de la autoria, y que por lo tanto su punicién depende de que se
cometa un hecho principal antijuridico. En consecuencia, puede darse el
caso de que el ejecutor actie en el iltimo momento justificadamente con
lo que el que imparte la orden quedarfa en este caso impune, a no ser que
se recurra a la autoria mediata (autor mediato a través de un instrumento
que actiia justificadamente). De todas formas, ello no tiene que ser nece-
sariamente de este modo. En efecto, deben distinguirse dos supuestos.
Uno, participar en un hecho justificado, esto es, conociendo el participe
la concurrencia de una causa de justificacién (por ejemplo, inducir a al-
guien a que se defienda legitimamente....), caso en el que me parece clara
la impunidad del participe. Y dos, participar en un hecho «prima facie» no
justificado, actuando el autor, no obstante, en el iiltimo momento de forma
justificada, circunstancia esta desconocida por el participe, por 1o menos en
el momento de llevar a cabo su participacién (por ejemplo, inducir a al-
guien a que mate a otro, resultando luego que el inducido lo mata en legiti-
ma defensa —no provocada—), caso en el que no me parece evidente la
impunidad del participe (29). Segundo, no siempre la participacion tiene la
misma pena que la autoria. No es asf, si se califica la conducta del orde-
nante de mera complicidad en el hecho. De seguirse esta posicion, resultard
que al cerebro de toda la operacién se le castigard con una pena inferior a la
del autor. Por ejemplo, en el ambito del trifico de drogas podria llegarse a
la conclusién que el sujeto que se mantiene detrds del sillén planedndolo
todo se le castigaria como complice del encargado de transportar la droga.
Tercero, si entendemos que su comportamiento debe dar lugar a una parti-
cipacién de aquellas que el Cddigo penal castiga como autoria nos encontra-
remos con el problema de decidir si se trata de una induccién o de una
cooperacién necesaria. Si nos decidimos por la induccién nos enfrentare-
mos con el problema de la induccién en cadena, figura rechazada por la ma-
yorfa de la doctrina (30) y su delimitacién de la induccién mediata, que si
puede ser vélida. La cooperacién necesaria serd una calificacidn, a priori,
casi siempre posible, desde el punto de vista dogmatico. Pero la cuestién
serd entonces decidir si valorativamente es correcto considerar a los orde-
nantes meros participes. Es decir, debe valorarse si es apropiado entender
que su responsabilidad es dependiente y secundaria de la del verdadero au-
tor. Hay que poner de manifiesto, no obstante, que en Derecho penal espa-
fiol, a diferencia del aleman, no habra diferencias penoldgicas (31).

(29) Considero que en este supuesto la causa de justificacién no debe beneficiar
al participe, pues en el hecho en el que va a participar no concurren, por lo menos en el
momento de su participacion, los presupuestos objetivos de justificacion, ni cree el par-
ticipe que vaya a concurrir supuesto de error. Otra cuesti6n es a titulo de a qué deberfa
ser castigado el tal participe.

(30) Ver, por todos, GIMBERNAT, Autor...

(31) Sobre la induccidn, y las diferencias con la complicidad y cooperacién psi-
quicas, ver BALDO, ADP, 1989, pp. 1091 ss.
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4.5. Procede ahora hacer un breve balance de algunas de las pro-
puestas examinadas. La solucién de la autoria mediata presenta, en estos
casos, graves dificultades de fundamentacién. En primer lugar, no estd
claro que la estructura del «autor tras el autor» sea un caso de autoria
mediata. Por 1o menos existe una diferencia: el instrumento del autor
mediato no responde penalmente, mientras que en el autor tras el autor
la existencia de un propio autor responsable de la ejecucién no impide
considerar autor al hombre de atras. Se dice, que la caracteristica princi-
pal del autor, desde un punto de vista estructural (32), es que es la dltima
causa moral (entre ésta y el resultado no interviene ninguna causa moral
mads) y, en consecuencia, es directamente responsable por la produccién
del resultado. En los supuestos de «autor tras el autor», el hombre de
atrds no puede verse como la tiltima causa moral: después de su orden es
necesaria la intervencién de otras causas morales para que tenga lugar el
resultado. Por ello, al jefe se le podra considerar a lo sumo «indirecta-
mente responsable por» el resultado. La responsabilidad indirecta, se-
gln esta posicién, no puede dar lugar nunca a autoria, sino que es
caracteristica de la participacién. Esta observacién plantea, en realidad,
el problema del concepto de causa moral y el de la distincién entre di-
rectamente/indirectamente responsable por el resultado. Es cierto que
en estos casos existe una vinculacién mas estrecha, mas fuerte, entre el
hombre de atras y el ejecutor que en la mera participacién. No se trata
solamente de que el jefe de la organizacién influya a sus subordinados,
o de que ejerza sobre ellos autoridad moral. El que recibe una orden del
jefe sabe que tiene que cumplirla, de lo contrario se le aplicard la san-
cién apropiada, que en determinados casos puede llegar a ser su propia
muerte o la de sus allegados. Por otra parte ser miembro de una organi-
zacidn de este tipo se debe a una propia eleccién (a no ser que el aparato
sea el mismo Estado, o una organizacién con personalidad jurfdica, en-
tes, en principio destinados a finalidades licitas); pero, no es menos cierto,
que una vez dentro entre el jefe y sus subordinados puede establecerse
—aunque no necesariamente— una relaciones parecidas a determina-
dos estados coactivos (33), o a veces al miedo insuperable. El que no
cumple es drasticamente sancionado, se le priva de todos sus derechos,
deja de ser un «hombre de honor». Por otra parte, recordemos que el in-
cumplimiento no conlleva el fracaso del plan. Este llegar en todo caso a
buen fin. El fracaso tinicamente lo sufrird el ejecutor. Son precisamente
este conjunto de circunstancias —fungibilidad del ejecutor, organizacién
jerdrquica, existencia de un c6digo moral y sancionatorio propio, relacién
de casi obediencia obligada y coactiva entre jefe y subordinados....—

(32) JOERDEN, J.C., Strukturen des strafrechtlichen Werantwortlichekeitsbe-
griffs: Relationen und ilre Verkettunge, 1988, p. 87 ss.

(33) Sobre posibles estructuras de estado de necesidad coactivo y sus variantes,
ver ampliamente, BALDO, Estado de necesidad y legitima defensa: un estudio sobre las
«situaciones de necesidad». 1994.
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las que permiten decir que el hombre de atrds ocupa una posicion espe-
cial en la escena del crimen. Ahora bien, que llegue a ser tan especial
que pueda decirse que el hecho le pertenece dependera de cada caso en
concreto, de la clase de delito que se cometa, y del tipo de organizacion
(estatal, privada licita, privada ilicita...). En definitiva, calificar de autor
o de participe al jefe de un aparato de poder organizado no puede con-

e jori rdcter general. Dependera de la clase de inter-
vencién, de la clase de delito que ordene ejecutar, y, en fin, de las
caracteristicas del aparato de poder. Debe advertirse que, de acuerdo con
el concepto de autoria aqui mantenido, el hecho de que el jefe no ejecute
actos estrictamente tipicos, no impedira, por si s6lo, la calificacién de
autorfa, pues, como hemos dicho, lo que importa es que pueda entender-
se que el autor realiza el hecho. En algunos delitos bastar4, para que esto
suceda, la realizacion de la parte intelectual del delito, en otros se reque-
rird la ejecucién de propia mano, y finalmente, puede suceder que se
precise una combinacién de ambas formas. Entiendo que podria ser ttil
la utilizacién de un concepto de autor intelectual, entendido éste no
como un mero inductor, sino como un sujeto con responsabilidad inde-
pendiente, no sujeto, por tanto, al principio de accesoriedad limitada. Tal
vez podria esta forma de autoria haber hallado cobijo en el art. 14.2. pri-
mer inciso, del Cédigo Penal 1973, si se entendiera que el que «fuerza»
ejerce fuerza moral. De este modo, el que da la orden fuerza de algun
modo a sus subordinados a que la ejecuten. Como dice Ruiz Antén (34),
«ni se le obliga materialmente al sujeto a ejecutar el delito, ni se le utili-
za como mero instrumento, pero tampoco se le da opcién a motivarse
por si mismo para formar una resolucién, como sucede en la induccién,
sino que debido a la presién psiquica que se ejerce sobre €l, se le fuerza
a delinquir». Esta presién no tiene que llegar a tener entidad suficiente
para poder anular la motivacién. Pues, en este caso, habria autoria me-
diata. Debe insistirse en que la caracteristica principal de los supuestos
que analizamos es el hecho de que el ejecutor material pueda ser casti-
gado también como autor, puesto que actda antijuridica y culpablemen-
te. Esta caracteristica es a la vez la mayor dificultad que presentan estas
constelaciones. Efectivamente, su aceptacién implica admitir, por lo
menos en algunos casos, la discutida figura del «autor tras el autor». Es
decir, ejecutor material y hombre de atras son los dos autores responsa-
bles y como a tales se les debe castigar. Pero la cuestién no es esta, sino
otra: ;la autoria del hombre de atras depende exclusivamente del grado
de responsabilidad del hombre de delante? Si la respuesta fuera afirma-
tiva esta posicién del autor tras el autor deberia ser rechazada.

(34) Ruiz ANTON, L.F., El agente provocador en Derecho penal, 1982, p. 213;
en el mismo sentido, DEL ROSAL BLASCO, B., Sobre los elementos del hecho tipico
en’;czz induccién, CPC 1990, p. 102. Cfr. Diaz Y GARCfA CONLLEDO, M., La autoria...,
p- 725.
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5.1. En conclusién, tiene sentido hablar de autoria y participacion
en el seno de un aparato de poder organizado. Pues ciertamente, por lo
menos aquellas actuaciones que no conllevan la puesta en marcha del
aparato ejecutivo deberan considerarse conductas de participacion, y
més concretamente de complicidad. Pero, ; puede mantenerse esta disti-
cion en la regulacién del trdfico de drogas? La redaccién del tipo bastco
de trifico de drogas —tanto en el C6digo penal vigente al momento de
redactar este Comentario, como en el nuevo Cédigo penal de noviembre
de 1995— es sumamanete amplio. De aqui que se haya considerado en
numerosas ocasiones que estamos frente a un concepto unitario de autor,
con la consiguiente imposibilidad de distinguir entre autoria y participa-
cién (35). De hecho son numerosas las sentencias en este sentido, y po-
cas las que abogan por la diferenciacién. Si esta tesis es correcta,
cualquier intervencidn relacionada con el trifico de drogas realizada en
el seno de una organizacién podra ser calificada de autoria sin més y la
agravante de organizacién se aplicard en todo caso. Si por el contrario,
entendemos que es posible diferenciar actos de autoria de actos de par-
ticipacién deberemos determinar en qué supuestos podemos hacer uso
de la agravaci6n. De este problema nos ocuparemos en el apartado 5.3.
al estudiar distintas estructuras que pueden darse. De todos modos, quie-
ro adelantar que, segin entiendo, el proceder correcto en esta materia
debe ser el siguiente: primero, averiguar cudl es €l concepto de autor
mas adecuado a nuestra legislacién. La respuesta absolutamente mayo-
ritaria entiende, con buen juicio, que es el concepto restrictivo de autor.
Y, en segundo lugar, interpretar los preceptos de la Parte Especial, ahora
el trafico de drogas, de acuerdo con ello. En consecuencia, habra de ser
posible distinguir entre autoria y participacién en este delito. Pues no
hay razén, el precepto no lo impone, para acoger, en contra del reo, un
concepto unitario de autor. Cierto que al referirse la regulaci6n a los que
«de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de
drogas tdxicas....» parece incluir cualquier actividad por indirecta que
sea ésta respecto del consumo. Pero para que los actos de promover,
favorecer o facilitar puedan dar lugar a responsabilidad por autoria
deben estar en relacién directa con el consumo ilegal de las sustan-
cias mencionadas en el precepto. De este modo, conductas que en re-
alidad signifiquen facilitar la facilitaci6n, deberfan quedar excluidas del
ambito de la autoria. Se trata pues, de reducir el sentido literal posible
del precepto a favor del reo.

(35) Parte de la doctrina espaiiola, no obstante admite la posibilidad de distinguir
entre autoria y participacién, ver por todos, TORIO LOPEZ, Antinomias juridicas e ideo-
légicas en el delito de trdfico de drogas, en Criminologia y Derecho Penal al servicio de
la persona, Libro-Homenaje al Prof. A. Beristain, p. 950.
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5.2. Otro de los problemas apuntado al inicio de estas paginas era el
concurso que debia establecerse entre el tipo agravado de primer orden
por organizacion y el delito de asociacion ilicita previsto tanto en el C6-
digo en vigor al momento de redactar estas pdginas, como en el recien-
temente aprobado, pero todavia pendiente de entrar en vigor. Me parece
correcta la opinién de aquellos autores (36) que aprecian concurso de le-
yes entre ambos preceptos, a favor del trafico de drogas agravado cuan-
do la organizaci6n tenga como tnico fin la difusién de drogas. Antes de
la reforma de 1992, se planteaba el problema de los preceptos a aplicar
en caso de que la organizacién tuviera s6lo parcialmente el fin de difun-
dir drogas, coexistiendo otros fines igualmente ilicitos (vgr. trafico de
armas, transplante de 6rganos...). Habia quien defendfa el concurso real
entre ambos preceptos (37). Entiendo que ya no va ser posible dicha in-
terpretacién habida cuenta que el Cédigo contempla (en la versién a
punto de desaparecer y en la que estd a punto de aparecer) especifica-
mente el problema. Efectivamente, constituye una agravante el hecho de
que el «culpable participare en otras actividades delictivas organizadas
o cuya ejecucién se vea facilitada por la comisién del delito». El proble-
ma debera resolverse entoces dentro del marco penal, y no en la teoria
del concurso, tal y como se propone en el siguiente apartado.

5.3. En definitiva, serfa conveniente que la jurisprudencia tuviera
en cuenta las distintas estructuras que pueden aparecer con significado
lesivo distinto, y por lo tanto con posibles efectos en la pena a imponer.
Algunas de ellas son las siguientes:

1. Realizar alguna de las acciones del tipo bdsico:

1.1. de forma individual: por ejemplo, A vende droga a B. Aplica-
ci6én del tipo bésico (art. 344 CP 1973, o art. 368 CP 1995)

1.2. en autoria mediata utilizando alguno de los instrumentos cldsi-
cos: por ejemplo, A entrega a B una bolsa de la que dice contener caviar
para que la venda a C y posteriormente le entregue el dinero. Aplicacién
a A del tipo basico (art. 344 CP 1973, o art. 368 CP 1995). B queda im-
pune por ser un instrumento que actua atipicamente.

1.3. en coautoria simple: A 'y B realizan actos de cultivo de droga.
Aplicacién a ambos del tipo basico (art. 344 CP 1973, o art. 368 CP
1995).

1.4. utilizando un aparato de poder organizado (s6lo en los casos en
que se acepte como forma de autorfa, de otro modo podra concurrir otra
de las estructuras definidas en los apartados anteriores):

(36) Ver por todos, L.F. REY HUIDOBRO, El delito..., p. 361 ss.
(37) Vid. nota anterior.
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1.4.1. que tiene por finalidad difundir la droga: A, jefe de una orga-
nizacién, realiza una llamada para ordenar a B que se ocupe de la venta
de una cantidad de droga. B realiza otra llamada para ordenar a C que se
ocupe junto con sus hombres de la venta de la droga. Aplicacién del art.
344 bis b) CP 1973, o art. 370 CP 1995.

1.4.2. que no tiene por finalidad difundir la droga: A, jefe de una or-
ganizacidn, realiza una llamada para ordenar a B que se ocupe del culti-
vo de una planta de la que podra luego fabricarse droga. B realiza otra
llamada para ordenar a C que se ocupe junto con sus hombres del culti-
vo. No procede la aplicacién de la agravante por organizacién (art. 344
bis a), 6 CP 1973 0 369 CP 1995) puesto que estd ausente la finalidad de
difundir. Ello impide que pueda aplicarse la agravante de segundo or-
den, la cual, como se ha dicho exige la presencia una organizacién que
tenga por finalidad la difusién. Si concurre el tipo basico de trafico de
drogas, art. 344 CP 1973, o 368 Cédigo penal 1995. Esto permite exa-
minar si puede entrar en juego algiin otro supuesto agravado. En teoria,
caben por lo menos dos posibilidades, una, apreciar un concurso de de-
litos entre el trafico de drogas y la asociacién ilicita, o dos, estimar el
tipo agravado correspondiente de trafico de drogas. Entiendo que debe
aplicarse el art. 344 bis a) 8, del Cédigo penal 1973, o el 369, 7°, primer
irciso CP 1995, y no la soluci6n del concurso de delitos, por el principio
de especialidad.

2. Realizar alguna de las acciones del tipo bdsico perteneciendo el
sujeto activo a una organizacion o asociacion (sin valerse de ella para
cometer el delito, pues en este caso se trata —para quienes lo acepten—
de un supuesto descrito en la estructura 1.4.):

2.1. la organizacién o asociacion tiene como fin vinico la difusion de
drogas: A es el encargado de vender la droga que le proporciona B, am-
bos pertenencientes a la organizacién Z. Aplicacién del art. 344 bis a) 6,
CP 1973, 0 369, 6 CP 1995.

2.2. el sujeto activo participa en otras actividades delictivas organi-
zadas: A, ademds de ser miembro de la organizacién Z (trafico de dro-
gas), pertenece a una organizacién dedicada al trafico de residuos
téxicos. Supuesto previsto en el art. 344 bis a) 8, CP 1973 o art. 369, 7
CP 1995. Obsérvese que el marco penal que corresponde a este supuesto
es el mismo que el descrito en el 2.1., aunque en realidad, la conducta
aqui descrita parece ser mds gravosa. Por ello, anteriormente a 1992,
parte de la doctrina estimaba que estas conductas entraban en concurso
con el delito de asociacién ilicita. Actualmente esta solucién es dudosa
habida cuenta de su expresa contemplacién, con lo que las reglas del
concurso de leyes llevaran a la aplicacién del precepto mas especifico.
De todos modos, habria que tener en cuenta esta especial gravedad aun-
que sélo sea dentro del marco penal legal.
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2.3. El sujeto activo ejecuta otras actividades delictivas organiza-
das facilitadas por el trdfico de drogas: A quiere comprar una partida de
armas, y a cambio entrega droga. Supuesto previsto en el art. 344 bis a)
9, CP 1973, 0 369, 7. CP 1995. Son de aplicacién las mismas observa-
ciones realizadas para la estructura 2.2.

3. Realizar alguna actividad de participacion sin ser miembro de
organizacion o asociacion alguna:

3.1. participando en los hechos realizados por un miembro de una
organizacién o asociacion:

3.1.1. participacién especialmente grave: A va al aeropuerto a reco-
ger un paquete en nombre de B (miembro de una organizacién destinada
al tréfico de drogas). Puede suceder: primero: que A sepa que B pertene-
ce a una organizacién; segundo: que A no lo sepa. En la primera va-
riante seria discutible la aplicacidn de la agravante de organizacién, en
la segunda entiendo que no cabe apreciarla (38).

3.1.2. complicidad: A indica a B donde puede adquirir droga. Pri-
mero: A sabe que B pertenece a una organizacién. Segundo: A no lo
sabe. Valen las consideraciones realizadas para la estructura 3.1.1.

3.2. participando en hechos realizados por un autor que no es
miembro de organizacidn o asociacion alguna, ya sea 3.2.1. mediante
participacion especialmente grave, o, 3.2.2. mediante complicidad. Aqui
debe partirse del tipo bésico (a no ser, por supuesto, que concurra alguna
otra agravante), y aplicar las reglas generales de determinacién de la
pena.

4. Realizar alguna actividad de participacion siendo miembro de
la organizacion o asociacion dedicadas a la difusion de drogas:

4.1. participacion especialmente grave: A miembro de la organiza-
cidén Z transporta (como cooperador necesario) la droga a la ciudad de
destino. Sera posible la aplicacidn el tipo agravado.

4.2. complicidad: A miembro de la organizacién Z, indica a B don-
de puede adquirir la droga. La determinacién de 1a pena de B es discuti-
ble que deba realizarse a partir del tipo agravado.

(38) Agqui se plantea el problema de 1a comunicacién de las circunstancias agra-
vantes de la parte especial a los participes, sobre ello ver por todos, MIR PUIG, Derecho
Penal, Parte General, pp. 679 ss.; GONZALEZ CUSAC, Teoria general de las circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal, 1988.
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5. Pertenecer a la organizacion o asociacion dedicadas a la difu-
sion de drogas y no realizar accion alguna descrita en el tipo bdsico:

En los hechos probados s6lo consta que A es miembro de la organi-
zacién Z, pero no se tienen pruebas de que haya realizado acto alguno
descrito en el tipo basico. Habra que recurrir al delito de asociaciones
ilicitas (arts. 173 y ss. CP 1973 o art. 515 y ss. CP 1995).

6. Realizar alguna de las acciones descritas en el tipo bdsico con-
curriendo a la vez mds de una agravante de primer grado:

A, miembro de la organizacién Z, introduce droga en un estableci-
miento penitenciario. La concrecidn judicial de pena debe tener en
cuenta, dentro del marco legal establecido, que concurren dos y no sélo
una agravante.

7. Realizar alguna de las acciones descritas en el tipo bdsico con-
curriendo alguna agravante de segundo grado:

7.1. sin ninguna otra clase de agravantes: La conducta de A de ven-
der droga es de extrema gravedad. Aplicacién del art. 344 bis b) del CP
1973 o el art. 370 del CP 1995.

7.2. con una agravante de primer grado: A, jefe de una organiza-
cién, ordena la venta de una partida de droga en cantidad de notoria im-
portancia. Aplicacidn del art. 344 bis b) del CP 1973 o el art. 370 del CP
1995, teniendo en cuenta dentro del marco penal la concurrencia de la
agravante de primer grado.

7.3. con mds de una agravante de primer grado: A, jefe de una or-
ganizacion, ordena la venta de una partida de droga en cantidad de noto-
ria importancia en un establecimiento abierto al pablico de su propiedad.
Aplicacién del art. 344 bis b) del CP 1973 o el art. 370 del CP 1995, te-
niendo en cuenta dentro del marco penal la concurrencia de las agravan-
tes de primer grado.



