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RESUMEN: EI presente trabajo aborda los principales problemas dogmaticos y
politico criminales de la criminalidad organizada. Se analiza en clave critica el modelo
que sigue la legislacion penal espafiola tras la reforma introducida por la Ley Orgéanica
5/2010, de 22 de junio, que afronta este fendmeno desde tres planos diferenciados, lo
que ocasiona un importante conjunto de problemas concursales. Asi, tras detallar los
aspectos esenciales de esta regulacion se buscan criterios diferenciales entre los nuevos
delitos de organizacion y grupo criminal y el de asociacion ilicita y también, desde otra
perspectiva, con la conspiracion para delinquir. Junto a ello, se valoran los criterios
dogmaéticos y politico criminales que se han seguido destacando las importantes
alternativas que la doctrina penal espafiola ha ofertado y que, sin duda, permitirian
afrontar este grave fendmeno con mayor eficacia y seguridad juridica.

PALABRAS CLAVE: Organizaciones y grupos criminales, asociacion ilicita,
actos preparatorios punibles, principios de legalidad y proporcionalidad, concurso
aparente de normas penales.

ABSTRACT: This paper addresses the main dogmatic and political criminal
problems of organized crime. It analyzes, in a critical key, the model that Spanish
criminal law follows after the reform introduced by Law 5/2010 of June 22nd, which
addresses this phenomenon on three different levels and which causes a significant set
of concurrent problems. Thus, after detailing the essential aspects of this regulation,
differential criteria are sought between the new offences of criminal groups and
organization and that of unlawful association and also, from another perspective, that
of criminal conspiracy. Alongside this, the dogmatic and political criminal criteria are
assessed which have continued to stress the important alternatives that Spanish
criminal doctrine has offered and which, undoubtedly, would allow this serious
phenomenon to be addressed with greater efficiency and legal certainty.

KEY WORDS: Criminal organizations and groups, unlawful association,
punishable preparatory acts, principles of legality and proportionality, apparent
concurrence of criminal laws.
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CRIMINAL. IV. CRITERIOS DIFERENCIALES ENTRE LOS DELITOS
RELATIVOS A LAS ORGANIZACIONES Y GRUPOS CRIMINALES, EL DELITO
DE ASOCIACION ILICITA Y LA CONSPIRACION PARA DELINQUIR. V.
OTRAS CUESTIONES DOGMATICAS Y DE POLITICA CRIMINAL. VI
CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

En la actualidad la criminalidad organizada constituye una materia de gran
trascendencia social foco de notoria preocupacion, hasta el punto que conforma, como
apunta CUELLO CONTRERAS, un fendmeno frente al que no es facil responder con
los instrumentos dogmaticos tradicionales. El peso que estan adquiriendo los grupos u
organizaciones criminales en diversos paises pone claramente de manifiesto la gravedad

y alcance del fenémeno.

En este sentido, SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ ha afirmado que el crimen
organizado constituye uno de los fenébmenos mas caracteristicos de la criminalidad
desde el ultimo tercio del siglo XX y, segun todos los indicios, va a ser igualmente

dominante en el siglo XXI°.

En dicho contexto, no se puede olvidar, como ya apunt6 GONZALEZ RUS, que el
tratamiento penal de la criminalidad organizada ha despertado en los Gltimos tiempos un
creciente interés por parte de la doctrina®. Por ello, no debe sorprendernos que la Ley
Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica el Cddigo Penal haya
reformado en profundidad el tratamiento penal de dicha criminalidad. No obstante, la

formula empleada presenta un importante conjunto de interrogantes que obligan a

! Cuello Contreras, J.: «Los casos “irresolubles” como paradigmas de la dogmatica penal o ;sirve para
algo todavia la dogmética?», ¢ Casos dificiles o irresolubles?, edit. Dykinson, Madrid, 2010, pég. 53.

2 Sanchez Garcia de la Paz, .: La criminalidad organizada: aspectos penales, procesales, administrativos
y policiales, edit. Dykinson, Madrid, 2009, pag. 21.

® Gonzalez Rus, J.J.: «Asociacion para delinquir y criminalidad organizada. (Sobre la propuesta de
desaparicion del delito basada en una peculiar interpretacion de la STS de 23 de octubre de 1997 —Caso
Filesa-), Actualidad Penal, nim. 27, 2000, pag. 561.

ANALES DE DERECHO
Numero 30, 2012, pags. 90-117
ISSN: 1989-5992
http://dx.doi.org/10.6018/analesderecho



JOSE MARIA SUAREZ LOPEZ
Aspectos dogmaticos y politico criminales en el tratamiento penal de la delincuencia organizada

analizar los criterios dogmaticos y politico criminales del Legislador de 2010 al regular

esta materia.

En cualquier caso, la dimension del fendmeno y sus caracteristicas han generado
una gran preocupacion internacional que se ha proyectado en un importante conjunto
normativo de caracter supranacional. Asi, como ha apuntado ANGUITA OLMEDO,
con la transnacionalizacion del crimen también se deben reajustar las politicas que se
emplean para su prevencion y control. Los Estados débiles tienen menos mecanismos
para contrarrestar la actuacion de los criminales y corren el riesgo de caer en manos de
estas organizaciones, lo que tambien puede incidir en otros Estados y penetrar en el
sistema econémico y financiero, de forma que la cooperacion entre Estados u

organizaciones internacionales y/o supranacionales resulta de todo punto necesaria®.

Dicha premisa permite constatar con claridad, como dice SANCHEZ GARCIA DE
LA PAZ, que la gravedad de los efectos negativos del crimen organizado en la
estabilidad politica y econémica de los Estados ha llamado la atencion de organizacion
internacionales como las Naciones Unidas y la Unién Europea®. El caracter
transnacional que asume el fenémeno en las Ultimas décadas ha llevado a los Estados a
tomar conciencia de la necesidad de adoptar instrumentos internacionales comunes para

combatirlo®.

En este sentido, son multiples las actuaciones e instrumentos internacionales
aprobados al efecto. En el seno de las Naciones Unidas destaca la Convencion de
Naciones Unidas contra la criminalidad transnacional organizada, Resolucién 55/25 de

la Asamblea General, de 15 de noviembre de 2000, firmada por Espafia, el 13 de

* Anguita Olmedo, C.: «La delincuencia organizada: Un asunto interior de la Unién Europea. Concepto,
caracteristicas e instrumentos para su neutralizacion», Revista Espafiola de Relaciones Internacionales,
nam. 2, julio 2010, pag. 154. http://www.reri-anudi.es/index_archivos/completo2.pdf

% Como apunta SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, también se pueden citar un importante conjunto de
iniciativas contra la criminalidad organizada en otras instituciones u organizaciones de caracter
internacional como el Consejo de Europa, la Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo
econdmico, el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) y los paises del G7/8. Sanchez Garcia de
la Paz, I.: La criminalidad..., cit., pags. 94 a 98

® Sanchez Garcia de la Paz, 1.: Comentario al Cddigo Penal, (Dir. Gémez Tomillo), edit. Lex Nova, 2
edic., Valladolid, 2011, pég. 1924.
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diciembre de 2000, y ratificada por instrumento de fecha 21 de febrero de 2002 (BOE
nam. 233 de 29 de septiembre de 2003). La misma considera en su art. 2 a) «grupo
delictivo organizado» un grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista durante
cierto tiempo y que actle concertadamente con el proposito de cometer uno 0 mas
delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras a
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden
material’. A su vez, la letra c) del mencionado articulo considera «grupo estructurado»
un grupo no formado fortuitamente para la comision inmediata de un delito y en el que
no necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni

haya continuidad en la condicion de miembro o exista una estructura desarrollada.

La Convencion a lo largo de sus 41 articulos tiene por objeto, como sefiala
expresamente su art. 1, promover la cooperacion para prevenir y combatir mas
eficazmente la delincuencia organizada transnacional mediante la adopcion por parte de
los Estados de diferentes medidas legislativas y administrativas®. En este sentido, el art.
5 establece un importante conjunto de obligaciones para los Estados firmantes. Asi, en
relacién con la incriminacion de la criminalidad organizada el art. 5 sefiala que: «1.
Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente:

a) Una de las conductas siguientes, o ambas, como delitos distintos de los que
entrafien el intento o la consumacién de la actividad delictiva:

i) El acuerdo con una o mas personas de cometer un delito grave con un proposito
que guarde relacion directa o indirecta con la obtencién de un beneficio econémico u
otro beneficio de orden material y, cuando asi lo prescriba el derecho interno, que
entrafie un acto perpetrado por uno de los participantes para llevar adelante ese acuerdo

0 que entrafie la participacion de un grupo delictivo organizado;

" Segun el art. 2 b) de la Convencién, «Por “delito grave” se entenderé la conducta que constituya un
delito punible con una privacion de libertad méxima de al menos cuatro afios 0 con una pena mas grave»

® En relacién con la actividad desplegada contra el crimen organizado por las Naciones Unidas y los
instrumentos aprobado, vid., Sdnchez Garcia de la Paz, I.: La criminalidad.., cit., pags. 83 y 84. Zlfiiga
Rodriguez, L.: Criminalidad organizada y sistema de derecho penal. Contribucion a la determinacion del
injusto penal de organizacion criminal, edit. Comares, Granada, 2009, pags. 48 a 50. Y 178 a 180.
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i) La conducta de toda persona que, a sabiendas de la finalidad y actividad
delictiva general de un grupo delictivo organizado o de su intencion de cometer los
delitos en cuestion, participe activamente en:

a. Actividades ilicitas del grupo delictivo organizado;

b. Otras actividades del grupo delictivo organizado, a sabiendas de que su
participacion contribuira al logro de la finalidad delictiva antes descrita;

b) La organizacién, direccion, ayuda, incitacion, facilitacion o asesoramiento en
aras de la comision de un delito grave que entrafie la participacion de un grupo delictivo

organizado».

En cuanto a la Unién Europea’, ademas de un importante conjunto de actuaciones e
instrumentos, destaca la Accion Comun que sobre la base del art. K.3 del Tratado de la
Union Europea se adoptd por el Consejo relativa a la tipificacion penal de la
participacion en una organizacion delictiva en los Estados miembros de la Unién
Europea, de 21 de diciembre de 1998, que fue sustituida después por la Decisién-Marco
2008/841/JAl del Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra la
delincuencia organizada y que, de acuerdo con el art. 10, obliga a los Estados miembros
a adoptar las medidas necesarias para dar cumplimiento a la presente Decision marco
antes del 11 de mayo de 2010.

La mencionada decision entiende en su art. 1 por organizacion delictiva «una
asociacion estructurada de mas de dos personas, establecida durante un cierto periodo
de tiempo y que actla de manera concertada con el fin de cometer delitos sancionables
con una pena privativa de liberta o una medida de seguridad privativa de libertad de un
méaximo de al menos cuatro afios 0 con una pena aun mas severa, con el objetivo de
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden
material; y por asociacion estructurada «una organizacion no formada fortuitamente

para la comisidon inmediata de un delito ni que necesite haber asignado a sus miembros

% En relacién con la actividad desplegada contra el crimen organizado por la Unién Europea y los
instrumentos aprobados, vid., Anguita Olmedo, C.: «La delincuencia...», cit., pags. 164 a 171. Sanchez
Garcia de la Paz, I.: La criminalidad..., cit., pags. 85 a 94. Z(figa Rodriguez, L.: Criminalidad..., cit.,
pags. 51 a56y 180 a 184.
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funciones formalmente definidas, continuidad en la condicion de miembro, o exista una

estructura desarrollada».

De acuerdo con el art. 2 todos «los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para tipificar como delito a uno o ambos de los siguientes tipos de conducta

relacionados con una organizacion delictiva:

a) la conducta de toda persona que, de manera intencionada y a sabiendas de la
finalidad y actividad general de la organizacion delictiva o de su intencion de cometer
los delitos en cuestion, participe activamente en las actividades ilicitas de la
organizacion, incluida la facilitacion de informacion o de medios materiales, reclutando
a nuevos participantes, asi como en toda forma de financiacion de sus actividades a
sabiendas de que su participacion contribuira al logro de la finalidad delictiva de esta

organizacion;

b) la conducta de toda persona que consista en un acuerdo con una 0 mas personas
para proceder a una actividad que, de ser llevada a cabo, suponga la comisién de delitos
considerados en el articulo 1, ain cuando esa persona no participe en la ejecucion de la

actividad».

En cuanto a las sanciones, prevé el art. 3 de la Decision Marco que: «1. Todos los

Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que:

a) el delito contemplado en el articulo 2, letra a), sea punible con una pena maxima

de reclusion de al menos entre dos y cinco afios, o

b) el delito contemplado en el articulo 2, letra b), sea punible con la misma pena
méaxima de reclusién que el delito que constituye el objetivo de la conspiracion o con

una pena maxima de reclusién de al menos entre dos y cinco afios.
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2. Todos los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para velar por que
el hecho de que los delitos mencionados en el articulo 2, conforme a lo determinado por
cada uno de los Estados miembros, hayan sido cometidos en el marco de una

organizacion delictiva, pueda considerarse como una circunstancia agravante».

Este conjunto normativo de cardcter supranacional sin duda ha incidido y
propiciado la Reforma que en esta materia se introduce por la Ley Organica 5/2010%.
Asi, SAINZ CANTERO CAPARROS afirma que la incorporacion del nuevo capitulo 6
del titulo XXII del libro segundo relativo a las “organizaciones y grupos criminales”
parece en principio justificada por una clara incidencia de ciertas obligaciones
supranacionales en materia de armonizacion normativa en relacién con la criminalidad
organizada, entre las que menciona la Convencion de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional de 15 de noviembre de 2000, y a la Decision
Marco de la UE 2008/841/JAI del Consejo relativa a la lucha contra la delincuencia

organizada™.

Il. LA REFORMA INTRODUCIDA POR LA LO 5/2010, DE 22 DE JUNIO

Como ya se ha anticipado, la reforma de 2010 modifica radicalmente el tratamiento
penal de la criminalidad organizada con la introduccién dentro de los delitos contra el
orden publico del titulo XXII, de un nuevo capitulo 6 relativo a las “organizaciones y

grupos criminales”.

Asi, con anterioridad la legislacién espafiola diferenciaba, como ha apuntado
GONZALEZ RUS, dos opciones para afrontar el fendmeno de la criminalidad
organizada por una parte mediante el delito de asociacion ilicita (arts. 515 a 521),

19 En este sentido Martell Pérez-Alcalde, C/ Quintero Garcia, D.: «De las organizaciones y grupos
criminales (arts. 570 bis, 570 ter y 570 quéter), La reforma penal de 2010: analisis y comentarios, (Dir.
Quintero Olivares, edit. Aranzadi, Pamplona 2010, pags. 359. Circular nim. 2/2011, de 2 de junio de la
Fiscalia General del Estado, pag. 1

1 sainz Cantero Caparrés, J.E.: Sistema de Derecho Penal espafiol. Parte Especial, (Coord. Lorenzo
Morillas Cueva), edit. Dykinson, Madrid, 2011, pag. 1185.
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castigando el hecho asociativo en si, mediante la punicion de la promocion, la
fundacion, la administracion, la pertenencia o la colaboracion con organizaciones o
asociaciones que el propio Codigo Penal declara ilicitas y por otra agravando ciertos
comportamientos delictivos cuando se realizan en el marco de una organizacion
criminal®2.

Dicha situacion se ve claramente modificada como consecuencia de la reforma.
Asi, tras la misma, la criminalidad organizada se afronta desde tres planos
diferenciados. Por una parte sigue vigente, y en consecuencias es aplicable, el art. 515
que incrimina la asociacion ilicita, ademas, se incorpora un nuevo capitulo 6 relativo a

las organizaciones y grupos criminales, arts. 570 bis*, 570 ter'* y 570 quéter'® y, en

2 GONZALEZ RUS, J.J.: «Asociacion...», cit., pag. 563.

13 Art. 570 bis «1. Quienes promovieren, constituyeren, organizaren, coordinaren o dirigieren una
organizacion criminal seran castigados con la pena de prision de cuatro a ocho afios 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 demas
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 prisién de dos
a cinco afos si tuviere como fin la comisién de delitos graves, y con la pena de prision de uno a tres afios
en los demés casos.

A los efectos de este Codigo se entiende por organizacion criminal la agrupacion formada por més 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 nimero de personas.

b) Disponga de armas o instrumentos peligrosos.

c) Disponga de medios tecnoldgicos avanzados de comunicacion o transporte que por sus caracteristicas
resulten especialmente aptos para facilitar la ejecucion de los delitos o la impunidad de los culpables.

Si concurrieran dos 0 mas de dichas circunstancias se impondran las penas superiores en grado.

3. Se impondrén 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».

% Art. 570 ter. «1. Quienes constituyeren, financiaren o integraren un grupo criminal seran castigados:

a) Si la finalidad del grupo es cometer delitos de los mencionados en el apartado 3 del articulo anterior,
con la pena de dos a cuatro afios de prision si se trata de uno o mas delitos graves y con la de uno a tres
afios de prision si se trata de delitos menos graves.

b) Con la pena de seis meses a dos afios de prision si la finalidad del grupo es cometer cualquier otro
delito grave.

¢) Con la pena de tres meses a un afio de prision cuando se trate de cometer uno o varios delitos menos
graves no incluidos en el apartado a) o de la perpetracién reiterada de faltas, debiéndose imponer en este
Gltimo caso la pena en su mitad inferior, salvo que la finalidad del grupo fuera la perpetracion reiterada de
la falta prevista en el nimero 1 del articulo 623, en cuyo caso podrd imponerse la pena en toda su
extension.

A los efectos de este Codigo se entiende por grupo criminal la unién de mas de dos personas que, sin
reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal definida en el articulo anterior,
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tercer lugar, se afronta el fendmeno de la comision de delitos en el marco de una
organizacion o grupo criminal a través de la prevision de circunstancias agravantes
especificas en algunos delitos como, al margen de las organizaciones y grupos
terroristas, el de trata de seres humanos, art. 177 bis 6, los abusos y agresiones sexuales
a menores de trece afos, art. 183.4, los delitos relativos a la prostitucion, arts. 187.4,
188.4 y 189.3, el descubrimiento y revelacion de secretos, art. 197.8, contra la
propiedad intelectual e industrial, arts. 271 y 276, blanqueo de capitales, art. 302.1,
delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, arts. 305.1 y 307.1, el trafico
ilegal de personas, art. 318 bis 4, falsificacion de moneda, art. 386, o el trafico de drogas
Yy Sus precursores, arts. 369.1.22, 369 bis, 370.22 y 371.2.

Esta sistematica es criticada, por SAINZ CANTERO CAPARROS que, con
excelente criterio, afirma que si bien supone una modificacién que implica un punto de
inflexion en una politica criminal un tanto erratica, en lugar de abordar definitivamente

la problematica de la criminalidad organizada, viene a distorsionar ain mas la prevision

tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos o la comision concertada y reiterada
de faltas.

2. Las penas previstas en el nimero anterior se impondran en su mitad superior cuando el grupo:

a) Esté formado por un elevado nimero de personas.

b) Disponga de armas o instrumentos peligrosos.

c) Disponga de medios tecnoldgicos avanzados de comunicacion o transporte que por sus caracteristicas
resulten especialmente aptos para facilitar la ejecucion de los delitos o la impunidad de los culpables.

Si concurrieran dos 0 mas de dichas circunstancias se impondran las penas superiores en grado».

5 Art. 570 quater «1. Los jueces o tribunales, en los supuestos previstos en este Capitulo y el siguiente,
acordaran la disolucion de la organizacién o grupo vy, en su caso, cualquier otra de las consecuencias de
los articulos 33.7 y 129 de este Cédigo.

2. Asimismo se impondra a los responsables de las conductas descritas en los dos articulos anteriores,
ademés de las penas en ellos previstas, la de inhabilitacion especial para todas aquellas actividades
econémicas 0 negocios juridicos relacionados con la actividad de la organizacion o grupo criminal o con
su actuacion en el seno de los mismos, por un tiempo superior entre seis y veinte afios al de la duracién de
la pena de privacion de libertad impuesta en su caso, atendiendo proporcionalmente a la gravedad del
delito, al nimero de los cometidos y a las circunstancias que concurran en el delincuente.

En todo caso, cuando las conductas previstas en dichos articulos estuvieren comprendidas en otro
precepto de este Codigo, sera de aplicacion lo dispuesto en la regla 42 del articulo 8.

3. Las disposiciones de este Capitulo seran aplicables a toda organizacion o grupo criminal que lleve a
cabo cualquier acto penalmente relevante en Espafia, aunque se hayan constituido, estén asentados o
desarrollen su actividad en el extranjero.

4. Los jueces o tribunales, razonandolo en la sentencia, podran imponer al responsable de cualquiera de
los delitos previstos en este Capitulo la pena inferior en uno o dos grados, siempre que el sujeto haya
abandonado de forma voluntaria sus actividades delictivas y haya colaborado activamente con las
autoridades o sus agentes, bien para obtener pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros
responsables o para impedir la actuacién o el desarrollo de las organizaciones o grupos a que haya
pertenecido, bien para evitar la perpetracion de un delito que se tratara de cometer en el seno o a través de
dichas organizaciones o grupos».
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legislativa de dicha fenomenologia. A su juicio, el legislador de 2010, en lugar de optar
bien por la supresion de los delitos de asociacion ilicita y su sustitucion por una formula
més especifica y coherente con otros modelos de derecho comparado, o en lugar de
mantener los delitos de asociacion ilicita facilitando un nuevo concepto mas claro y
especifico de tales asociaciones que lo hiciera mas conveniente para su utilizacion en el
marco de la criminalidad organizada, ha optado por la peor y més confusa de las
soluciones; mantener los delitos de asociacion ilicita, sin mas modificaciones que
algunas puramente sistematicas, conservar e incluso dar mayor dimension a los diversos
tipos cualificados por pertenencia del autor a una organizacion o asociacion criminal, e
incorporar, finalmente, esta nueva modalidad delictiva relativa a las organizaciones y
grupos criminales, en el marco de los delitos contra el Orden publico, creando asi un
tertium genus, a modo de una perspectiva normativa afiadida a las existentes desde hace
tiempo, que sin duda vendria a complicar ain mas el analisis y la aplicacion de los
tradicionales instrumentos de lucha contra la criminalidad organizada. Complicaciones
que, no sélo se pueden plasmar en la generacién de nuevas y casi irresolubles relaciones
de concurso normativo entre distintos instrumentos legales que se ocupan de la
delincuencia organizada, sino que también pueden afectar al propio entendimiento
tradicional de los mismos, muy destacadamente en lo que se refiere a los delitos de

asociaciones ilicitas®®.

Desde otra perspectiva, ha sefialado SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ que la
aplicacion préctica del delito de asociacion ilicita en las Gltimas décadas se ha
producido en el &mbito de las asociaciones de finalidad terrorista y més limitadamente
de la delincuencia organizada de finalidad lucrativa, en particular la dedicada al trafico
de drogas y estupefacientes, y que en el ambito del Derecho comparado, la mayoria de
los ordenamientos juridicos, que también contaban tradicionalmente con una figura de
asociacion criminal, han venido desarrollando y creando figuras especificas para la
lucha contra el crimen organizado. Al respecto, también sefiala que diferentes
instrumentos internacionales, elaborados ante la preocupacion creciente por la amenaza

que la criminalidad asociativa, guiada por moviles de lucro o terroristas, supone para la

1® sainz Cantero Caparros, J. E.: Sistema..., cit., pags. 1185y 1186.
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estabilidad economica y politica de los Estados, han venido abogando ademas por ello

y que a este prop6sito responderian las nuevas figuras de los arts. 570 bis y ss*’.

En el mismo sentido GARCIA RIVAS ha indicado que la creacion de un nuevo
espacio en nuestro Cddigo Penal dedicado a la definicion y al castigo de las
organizaciones criminales constituia una necesidad reclamada no so6lo por la
introduccién en nuestro Ordenamiento juridico de algunos instrumentos juridicos
internacionales bésicos, sino también por la Fiscalia General del Estado, por considerar
que las figuras recogidas hasta ahora en el Texto punitivo adolecian de lagunas de
punibilidad explicitas y eran objeto ademas de una interpretaciébn muy restrictiva por
parte de nuestros tribunales, defectos a los que habia que afadir los problemas de
compatibilidad con otros ordenamientos y el subsiguiente riesgo a la falta de
reconocimiento mutuo en este terreno, especialmente proclive a la adopcién de medidas

de investigacion penal coordinadas en varios paises®.

No obstante, en linea con la critica anteriormente apuntada, también sefala
GARCIA RIVAS que la inclusion de nuevas figuras delictivas que pretenden dotar de
mayor armonia a la proteccion contra las organizaciones criminales habria debido
aprovecharse para recomponer el cuadro tipoldgico vigente mediante la depuracién de
esos otros tipos y subtipos a los que parece querer sustituir el legislador, por su
ineficacia. Sin embargo, no ocurre asi. Por una parte, los delitos de asociacion ilicita
permanecen sin modificacion, salvo la eliminacion como tales de las bandas armadas,
organizaciones 0 grupos terroristas, de manera que a los problemas existentes hasta
ahora respecto a la aplicacion de esa figura a las organizaciones criminales hay que
sumar el de la confluencia de ambas regulaciones sobre fendmenos en principio
similares y por otra parte, la pervivencia de los subtipos agravados generara también

problemas de colisién normativa®.

" Sanchez Garcia de la Paz, I.: Comentario..., cit., pag. 1923.

18 Garcia Rivas, N.: «Organizaciones y grupos criminales», Comentarios a la reforma penal de 2010 (Dir.
Alvarez Garcia/ Gonzélez Cussac), edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pags. 504 y 505.

19 |bidem, pag. 505.
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Es obvio que esta nueva opcion legislativa, sin duda, loable en cuanto pretende
afrontar con mayor eficacia el grave problema de la criminalidad organizada, presenta
cuanto menos aspectos dogmaticos y de politica criminal muy discutibles.

El legislador en el preAmbulo de la Ley alude a las razones que la justifican y
apunta, aunque ello es discutible, a la incapacidad del delito de asociacion ilicita para
afrontar este fendmeno por su configuracion y por la naturaleza de las organizaciones y
grupos criminales y a los problemas, en el campo de la cooperacion internacional por la
exigencia de doble incriminacion, que se habian generado por la inclusién de las

organizaciones terroristas en el art. 515 del Texto punitivo.

I11. CONCEPTO DE ORGANIZACION Y GRUPO CRIMINAL

Aunque no es facil concretar conceptualmente la criminalidad organizada, dado que
estamos, en palabras de ZUNIGA RODRIGUEZ, ante un fenémeno, proteico y dificil
de aprehender por los diversos saberes, es esencial una definicién clara del crimen
organizado, pues definirlo ayuda a examinar por qué ocurre, cuando y como lo hace, lo

que proporciona claves para controlarlo®.

La expresion crimen organizado, como dice SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ,
viene a designar desde el punto de vista criminolégico, la realizacion de actividad
criminal por grupos de delincuentes organizados logisticamente al modo de una
empresa criminal con el fin de maximizar los beneficios econémicos derivados del
delito; actividad criminal que suele centrarse en delitos de particular gravedad como la
extorsion, el trafico de drogas, de armas, de personas destinadas a la prostitucion, de

inmigrantes ilegales, etc.?.

Como apunta GONZALEZ RUS carecia el Texto punitivo de una definicion legal

de criminalidad organizada y la misma no podia obtenerse acudiendo a los preceptos

0 7Gfiga Rodriguez, L.: Criminalidad..., cit., pags. 30 y 31.
2! Sanchez Garcia de la Paz, 1.: Comentarios..., Cit., pag. 1924.
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relativos al delito de asociacion ilicita ni a los definidores de tipos cualificados, pues si
se recurria al primero para obtener dicho concepto, se ampliaba su campo de accion a la
comision de cualquier delito, yendo més all4 del contenido que tradicionalmente le
asignan las definiciones mas aceptadas y si se utilizaban los tipos especificos se reducia
su contenido a concretos delitos que son sélo una parte de los que se inscriben
generalmente en este 4mbito®”. Por lo demés, tampoco tenia relevancia a efectos
sustantivos la definicion de delincuencia organizada del art. 282 bis 4 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, relevante solo en orden a la aplicacion de la figura del agente

encubierto?.

Dicha carencia, es subsanada por la LO 5/2010 que introduce una definicion
auténtica de organizacion y grupo criminal. Asi, en cuanto a las organizaciones
criminales el art. 570 bis numero 1 parrafo segundo define a las mismas como
«agrupacion formada por més 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».

Este concepto, a pesar de ser tributario del art. 1.1 de la Decisibn-Marco
2008/841/JAl del Consejo, de 24 de octubre de 2008* como afirma SAINZ
CANTERO CAPARROS difiere notablemente de los acufiados por los textos
internacionales en los que los nuevos delitos encuentran su origen. Asi, obvia dos
requisitos conceptuales de las organizaciones criminales, en los mencionados textos, por
una parte que el objeto primario o fin esencial de las organizaciones sea la realizacion
de “delitos graves” en general o de los que expresamente se prevén en el texto de la

Convencién de las Naciones Unidas y, ademas, por otra, que los mencionados textos

%2 Sefiala, no obstante, GONZALEZ RUS que con todo como se estructura la proteccién en el derecho
espafiol, la falta de definicién no parece que constituya una deficiencia significativa ni un obstaculo para
la operatividad de la regulacion penal, pues lo importante es que el ambito de la proteccion, tanto en los
preceptos de vocacion mas generalistas, -asociacion ilicita- como en los de objeto méas especifico —tipos
cualificados- esta suficientemente delimitado. Gonzalez Rus, J.J.: «Asociacion...», cit., pag. 563.

23 Vid., en este sentido, Gonzalez Rus, J.J.: «Asociacion...», cit., pag. 563. Sanchez Garcia de la Paz, I.:
Comentarios..., Cit., pag. 1924.

# Martell Pérez-Alcalde, C/ Quintero Garcia, D.: «De las organizaciones. ..», cit., pag. 361.
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internacionales exigen para la caracterizacion de las organizaciones criminales, que
estas busquen como fin ulterior, afladido o daltimo la obtencién de beneficios
econémicos u otros beneficios de caracter material®.

En cuanto a los grupos criminales, el art. 570 ter nim. 1 parrafo segundo también
ofrece una interpretacion auténtica de los mismos como «la unién de mas de dos
personas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion
criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracién

concertada de delitos o la comision reiterada de faltas».

En este caso, a diferencia de las organizaciones criminales, los instrumentos
internacionales que se suele afirmar estan en la base de esta normativa no obligan a los
Estados parte a tipificar como delito esta tipologia de grupo?® y, ademés, la inclusién de
los grupos criminales, como un intento de articular una forma especifica de intervencion
penal en estructuras criminales mas o menos transitorias quedaba mas que cumplida con
los maltiples y mas eficaces tipos cualificados por “pertenencia” a una organizacion o
asociacion en los que precisamente, como dice SAINZ CANTERO CAPARROS, en un
alarde de realismo se ha venido previendo la posibilidad de que tales organizaciones o

asociaciones fueran transitorias?’.

Por otra parte, no se puede obviar que la férmula empleada por el legislador de
contraposicion con las organizaciones criminales como elemento definitorio principal,
es, amén de desmedidamente amplia, también especialmente difusa, por lo que de

mantenerse deberfa precisarse con un mayor respeto al principio de taxatividad®.

No parece discutible que se ha intentado al introducir los delitos relativos a las
organizaciones y grupos criminales adecuar la normativa espafiola a las convenciones

supranacionales a las que estamos vinculados, pero tampoco parece cuestionable que se

%> S4inz Cantero Caparr6s, J. E.: Sistema..., cit., pags. 1192 y 1193.

% \V/id., en este sentido: Martell Pérez-Alcalde, C/ Quintero Garcia, D.: «De las organizaciones...», cit.,
pag. 361. Sainz Cantero Caparros, J. E.: Sistema..., cit., pags. 1202 y 1203.

*’ Sainz Cantero Caparr6s, J. E.: Sistema..., Cit., pag. 1203.

%8 |bidem, pags. 1203y 1204.
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ha olvidado, como apunta GONZALEZ RUS, que el concepto de asociacion ilicita
acufiado por la doctrina y jurisprudencia nacionales en aplicacion del art. 515.1 del
Cdodigo Penal es mas amplio incluso que el que se propone en foros internacionales,
pues para integrar el consorcio criminal bastan en el derecho espafiol dos personas, se
incluyen a las asociaciones transitorias y se configura cualquiera que sea la clase y
gravedad de los delitos que se pretenden cometer, tanto si la finalidad delictiva es inicial
como sobrevenida y en los tipos cualificados, por afiadidura, se recogen las que sélo

ocasionalmente realizan el delito correspondiente®.

IV. CRITERIOS DIFERENCIALES ENTRE LOS DELITOS RELATIVOS A
LAS ORGANIZACIONES Y GRUPOS CRIMINALES, EL DELITO DE
ASOCIACION ILICITAY LA CONSPIRACION PARA DELINQUIR.

La creacion de estas nuevas infracciones penales, genera importantes dificultades
exegeticas a la hora de diferenciarlas de otras hipdtesis penalmente relevantes. Asi, es
inicialmente complejo, por no decir imposible el establecimiento de fronteras entre las
formas de autoria y participacion en una organizaciéon criminal del art. 570 bis y las
previstas en relacion con una asociacion ilicita en los arts. 515 y ss. Por otra parte,
también puede ser compleja la diferenciacion entre la conspiracion para delinquir, como
expresamente se menciona en el art. 3 de la Decision-Marco, y la constitucion,

financiacion o integracion de un grupo criminal del art. 570 ter.

Asi, el concepto de organizacion criminal, entendiendo por tal la agrupacion
constituida por tres 0 mas personas con una vocacion de permanencia en el tiempo que,
de manera concertada y coordinada, se reparta tareas o funciones con el fin de cometer
delitos o la perpetracion reiterada de faltas, coincide, como apuntan CORCOY
BIDASOLO/ GOMEZ MARTIN/ BESIO HERNANDEZ en esencia con el del art.
515.1 y contiene los requisitos exigidos por la jurisprudencia: a) pluralidad de personas,

que el art. 570.1 establece de forma explicita en al menos tres; b) existencia de

? Gonzalez Rus, J.J.: «Asociacion...», cit., pag. 582.
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organizacion mas o menos compleja en funcion del tipo de actividad y que, segun
algunos pronunciamientos, no requiere responder necesariamente a un esguema
jerarquico pudiendo ser horizontal (el art. 570 bis 1 exige una actuacion coordinada que
importe el reparto o division de tareas o funciones); c) vocacion de permanencia, en el
sentido de que el acuerdo asociativo ha de ser duradero y no puramente transitorio,
cuestion que el precepto acentla al requerir un caracter estable o por tiempo indefinido;
y d) finalidad delictiva de la asociacion™.

En esta linea, apunta SAINZ CANTERO CAPARROS que el concepto de

organizacion criminal que introduce el art. 570 bis, se caracteriza por:

1. Agrupacion o reunion de varias personas.

2. Que dicha agrupacion se haga con caracter estable o por tiempo indefinido, lo
que obviamente supone la exigencia de cierta permanencia.

3. Que de manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas y funciones.

4. Que esto ultimo se haga con la finalidad de cometer delitos o llevar a cabo la

perpetracion reiterada de faltas™.

El paralelismo de estos elementos con los que tradicionalmente se utilizaban, por
doctrina y jurisprudencia, a la hora de afrontar la criminalidad organizada es, como
venimos apuntando, mas que evidente. Asi, si aceptamos el concepto de asociacién
ilicita que propuso CORDOBA RODA concibiéndola como el organismo resultante de
la union de una pluralidad de personas, dotado de una entidad independiente de sus
miembros, con una cierta consistencia formal y un esbozo de organizacion y jerarquia, y
dirigido al logro de un determinado fin®, comprobamos claramente que diferenciar
cuando estamos ante una organizacion criminal o ante una asociacién de tal naturaleza
puede ser francamente muy complejo. Por lo demas, dicha similitud, cuestiona de forma

mas que evidente la justificacion que esgrime el preAmbulo de la Ley Organica 5/2010,

% Corcoy Bidasolo, M./ Gémez Martin V./ Besio Hernandez M.: Comentarios al Cdigo Penal. Reforma
L.O. 5/2010, (Dir. Mir Puig/ Corcoy Bidasolo), edit. Tirant lo blanch, Valencia, 2011, pags. 1114y 1115.
31 S4inz Cantero Caparr6s, J. E.: Sistema..., Cit., pags. 1192y 1193.

%2 Cérdoba Roda, J.: «Libertad de Asociacién y Ley Penal», Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1977, pags. 7y 8.
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al justificar la reforma apuntando a la incapacidad del delito de asociacion ilicita para
afrontar este fendmeno por su configuracion y por la naturaleza de las organizaciones y
grupos criminales, porque si realmente son nociones practicamente idénticas, qué

sentido tiene la incriminacion de esta figuras en el texto punitivo.

Sobre esta cuestion un sector doctrinal ha insistido en dicha identidad. Asi,
MARTELL PEREZ-ALCALDE/ QUINTERO GARCIA han aludido al abrumador
solapamiento que este nuevo tipo de delincuencia organizada presenta respecto del viejo
delito de asociacion ilicita del art. 515 del Cdédigo Penal para concluir, tras cuestionar
los criterios de diferenciacion que se podrian plantear, que dicho solapamiento aboca a
la incertidumbre y a un previsible uso reiterativo del la regla 42 del articulo 8, a la que el
propio legislador hace referencia en el art. 570 quéater 2, consciente de la dificultad de
encontrar dimensiones de injusto diferenciadoras y propias entre una tipicidad y otra
que permitieran acudir a los criterios de consuncion y especialidad®. En el mismo
sentido SAINZ CANTERO CAPARROS tras destacar la necesidad de diferenciar el
nuevo concepto del de asociacion ilicita, pues la identidad de ambos conceptos puede
poner en duda la necesidad de una regulacion especifica de las organizaciones

criminales, ha concluido que la diferenciacién es imposible®.

Dicha disfuncionalidad también ha sido apuntada por CORCOY BIDASOLO/
GOMEZ MARTIN/ BESIO HERNANDEZ que destacan que la tipificacion del nuevo
delito de organizacién criminal entrafia el peligro de dejar sin &mbito de aplicacion el

delito de asociacién ilicita que se mantiene aunque con modificaciones sustanciales®.

También la Circular 2/2011, de 2 de junio, de la Fiscalia General del Estado ha
sefialado que la coexistencia del delito de asociacion ilicita con el delito de organizacion
criminal puede plantear un conflicto de normas cuando el supuesto examinado puede ser
calificado simultaneamente conforme a lo previsto en los arts. 515.1 y 570 bis CP, esto

es, en el supuesto de asociaciones ilicitas cuyo objeto exclusivo y finalidad directa sea

%% Martell Pérez-Alcalde, C/ Quintero Garcia, D.: «De las organizaciones...», cit., pags. 360 y 361.
% S4inz Cantero Caparr6s, J. E.: Sistema..., cit., pags. 1194 y 1195.
% Corcoy Bidasolo, M./ Gémez Martin V./ Besio Hernandez M.: Comentarios..., cit., pag. 1113.
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la comision de ilicitos penales. Apuntando, como solucion en dicho caso, al criterio de

alternatividad previsto en el art. 8.4 de conformidad con el art. 570 quéter*.

Si acudimos a los pronunciamientos jurisprudenciales, la identidad se reafirma,
pues, por una parte, el concepto de asociacion generalmente utilizado por el Tribunal
Supremo identifica a éstas, como afirma la sentencia nim. 503/2008, de 17 julio, con
las siguientes exigencias: a) una pluralidad de personas asociadas para llevar a cabo una
determinada actividad; b) la existencia de una organizacion mas o menos compleja en
funcién del tipo de actividad prevista; c) consistencia temporal o permanencia en el
sentido de que el acuerdo asociativo ha de ser duradero y no puramente transitorio; y d)
el fin de la asociacién —que en el caso del art. 515.1 inciso primero— ha de ser la
comision de delitos, lo que supone una cierta determinacion de la ilicita actividad, sin
llegar a la precision total de cada accién individual en tiempo y lugar®’ y, por otra, dicho
Tribunal parece que da por descontada tal similitud al aludir de forma conjunta a los
conceptos de asociacion u organizacion y vincularlos con el nuevo art. 570 bis, en la
sentencia num. 312/2012, de 24 de abril, que afirma que «Tiene declarado esta Sala,
como es exponente la Sentencia 808/2005, de 23 de junio (RJ 2005, 7684) , que en el
concepto de asociacion u organizacion debe incluirse "cualquier red estructurada, sea
cual fuere la forma de estructuracion, que agrupe a una pluralidad de personas con una
jerarquizacion y reparto de tareas o funciones entre ellas y que posea una vocacion de
permanencia en el tiempo"”. Seran notas diferenciadoras de la idea asociativa u
organizativa: a) la forma jerarquica de la misma en la que unas personas, con mayor
responsabilidad dan las érdenes que otras ejecutan. Las primeras normalmente estan
mas apartadas del objeto del delito. b) el reparto de papeles o funciones, lo que hace que
un miembro con un cometido pueda ser reemplazado por otro sin que resulte afectado el
grupo. ¢) que posea vocacion de estabilidad o permanencia en el tiempo, sin perjuicio de
la evolucién o acomodacion de su estructura originaria a las circunstancias sobrevenidas
en busca de una mayor eficacia en sus objetivos ilicitos y mayores obstaculizaciones o

dificultades en el descubrimiento de la red criminal. Este complejo de personas con

% Circular de la Fiscalia General del Estado nim. 2/2011, de 2 de junio, pag. 26.
37 En este sentido, vid., entre otras las siguientes sentencias del Tribunal Supremo: 994/2011, de 4 de
octubre, 50/2007, de 19 de enero y 234/2001, de 3 de mayo.
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organigrama y planificacion previa, pertrechadas normalmente con medios adecuados a
los fines delictivos propuestos, hace que resulte mas dificil al Estado luchar contra tales
redes perfectamente estructuradas, que a su vez realizan, légicamente, operaciones de

mayor envergadura. Esa y no otra es la "ratio™ de la cualificacion de la conducta.

Esta interpretacion que hace la Sala sobre el concepto de organizacion se ve
respaldado por la incorporacion al Codigo Penal, en la reforma operada por Ley
Orgénica 5/2010, de 22 de junio (RCL 2010, 1658) , de un concepto propio de
organizacion criminal y asi, en el articulo 570 bis, se dispone que "A los efectos de este
Cadigo 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"».

Por otra parte, los criterios de diferenciacion que normalmente se han esgrimido
tampoco resultan eficaces. Asi, no parece adecuado, como se ha apuntado, distinguirlas
por un elemento formal®, dado que la asociacién vendria a implicar una dimensién
institucional, que incluso podria conllevar su inscripcion registral, de la que carece la
organizacion, pues ello nos llevaria a privilegiar de forma incomprensible a las primeras
que tendrian una menor sancién a pesar de valerse de forma abusiva del derecho
fundamental de asociacion. Tampoco es adecuado acudir al caracter originalmente
criminal de las organizaciones frente al inicialmente legal de las asociaciones que al
delinquir posteriormente se convierten en ilicitas®®, pues el art. 515 contempla de igual

forma a «las que tengan por objeto cometer algin delito o, después de constituidas,

% En este sentido, vid., Llobet Angli, M.: «Tenencia, trafico y depésito de armas o municiones,
organizaciones y grupos criminales y delitos de terrorismo», EIl nuevo Cddigo Penal. Comentarios a la
reforma (Dir. Silva Sanchez), edit. La Ley, Madrid, 2011, pags. 692 y 693.

% En este sentido, Garcia del Blanco, V., «Criminalidad organizada: organizaciones y grupos criminales»,
Memento experto. Reforma Penal 2010, edit. Francis Lefebvre, Santiago de Compostela, 2010, pag. 560
Garcia Rivas, N.: «Organizaciones...», cit., pdgs. 518 y 519. Dicho criterio se podria deducir del
contenido del predmbulo de la Ley Organica 5/2010 cuando afirma que la naturaleza de las
organizaciones y grupos criminales no es en general el de una asociacion que delinque, sino el de una
agrupacion de naturaleza originaria e intrinsecamente delictiva carente en muchos casos de forma o
apariencia juridica alguna, o dotada de tal apariencia con el exclusivo propdsito de ocultar su actividad y
buscar su impunidad.
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promuevan su comision» y, ademas, seria contrario al contenido de la censurable regla

concursal que prevé el art. 570 quéter®.

Desde otra perspectiva tampoco parece excesivamente valido el criterio que utiliza,
SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ al afirmar que la delimitacion del &mbito propio de
una y otra figura debe situarse en el diverso objeto de proteccion, sobre el cual nos
orientamos, los diferentes titulos del Cdodigo Penal donde se situan, de forma que el tipo
penal del art. 515 se orienta a la punicion de las manifestaciones de ejercicio abusivo del
derecho de asociacion que consagra el art.22 de la Constitucion y desarrolla la LO
1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion concretadas en la
comisidn de delitos a través de las asociaciones formalmente constituidas, mientras que
el bien juridico de las nuevas figuras de orientacion y grupo criminal lo seria el orden
publico, objeto de proteccion destacado por otro sector de la doctrina antes de la
reforma como el propio de la asociacién para delinquir* pues, como afirman
MARTELL PEREZ-ALCALDE/ QUINTERO GARCIA y apuntamos con anterioridad,
la interpretacion propuesta conduce a un privilegio en la pena de dificil explicacion, si

atendemos a las graves penas del nuevo art. 570 bis*.

La indiscutible dificultad, por no decir imposibilidad, que se encuentra a la hora de
diferenciar las asociaciones ilicitas de las organizaciones criminales, de la que el propio
legislador es consciente al prever de forma expresa en el segundo parrafo del nim. 2 del
art. 570 quéter, la aplicacion de la regla del num. 4 del art. 8, sin duda pone de
manifiesto que la nueva sistematica introducida por la reforma de 2010 puede resultar

bastante disfuncional.

En cuanto a los grupos criminales y admitiendo, en linea con SAINZ CANTERO
CAPARROS al concretarse su concepto en el art. 570 ter por oposicion a la
organizacion criminal, que vienen a coincidir con las organizaciones criminales de

«estructura fluida» que carecen precisamente de una especifica jerarquia y que suponen

0 En este sentido, vid., Martell Pérez-Alcalde, C/ Quintero Garcia, D.: «De las organizaciones...», cit.,
pags.. 360 y 361. Sainz Cantero Caparrds, J. E.: Sistema..., Cit., pags. 1194 y 1195.

* Sanchez Garcia de la Paz, I.: Comentarios..., Cit., pag. 1922.

2 Martell Pérez-Alcalde, C/ Quintero Garcia, D.: «De las organizaciones...», cit., pag. 361.
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concertaciones no ocasionales, pero tampoco duraderas®®, con una organizacién
coyuntural y un reparto funcional vinculado al tipo de actividad a desarrollar, se debe
plantear, en atencion a la amplitud de dicho concepto, su distincion con la preparacion
del delito, principalmente en relaciéon a la conspiracion para delinquir del art. 17. En
dicho caso, un criterio para diferenciar tales supuestos podra vincularse a la finalidad
de comisién de un Unico*, concreto y especifico hecho delictivo propio de la
conspiracion frente a las conductas propias del grupo que no se limitaran a dicho dUnico
delito y como ulterior recurso diferenciador se podra acudir al desvalor autbnomo y
vinculado al concepto de orden publico que suponen o ha de suponer los delitos

relativos a los grupos criminales®.

La propuesta anterior no permite, sin embargo, silenciar los problemas dogmaticos
que acompafan a estos grupos criminales que terminan por romper el sistema de
numerus clausus en materia de actos preparatorios punibles que introdujo el Texto
punitivo de 1995. En efecto, como dicen MARTELL PEREZ ALCALDE/ QUINTERO
GARCIA, el precepto eleva a la categoria de tipicidad auténoma el conjunto y la
totalidad, sin limitarlo a un grupo de tipos penales, de supuestos de simple coautoria y
para aquellos casos de falta de ejecucion efectiva de otros delitos, construye una suerte

de conspiracion para delinquir no acotada a «numerus clausus»*.

V. OTRAS CUESTIONES DOGMATICAS Y DE POLITICA CRIMINAL

3 Con esta perspectiva, el preambulo de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio de 2010, justifica la
creacion de dichos grupos porque la exigencia jurisprudencial, en relacién con el delito de asociacion
ilicita y con las organizaciones criminales recogidas en algunos tipos especificos del libro segundo, de
comprobacion de una estructura con vocacion de permanencia, da lugar a que queden fuera, por tanto,
otros fenémenos analogos muy extendidos en la sociedad actual, a veces extremadamente peligrosos o
violentos, que no rednen esos requisitos estructurales. La necesidad de responder a esta realidad conduce
a la definicion, en paralelo con las organizaciones, de los que denomina grupos criminales, definidos en el
nuevo articulo 570 ter precisamente por exclusion, es decir, como formas de concertacion criminal que no
encajan en el arquetipo de las citadas organizaciones, pero si aportan un plus de peligrosidad criminal a
las acciones de sus componentes.

* En esta linea, ha afirmado LLOBET ANGLI que la planificacién de un Gnico hecho delictivo, no puede
subsumirse en la figura del grupo criminal. Llobet Angli, M.: «Tenencia...», cit., pag. 696. En el mismo
sentido, vid., Garcia Rivas, N.: «Organizaciones...», cit., pag. 511.

** S4inz Cantero Caparr6s, J. E.: Sistema..., cit., pag. 1204.

“ Martell Pérez-Alcalde, C/ Quintero Garcia, D.: «De las organizaciones...», cit., pags. 364 y 365.
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Junto a los problemas conceptuales y de diferenciacion entre organizacion criminal
y asociacion ilicita y conspiracién para delinquir y grupo organizado ya analizados, se
pueden destacar un importante conjunto de aspectos dogmaticos y politico criminales

que dificultan la exégesis de los preceptos y menoscaban su eficacia.

Asi, en primer lugar, se debe aludir a la ubicacion sistemética del precepto y a la
fundamentacion de la misma que se hace en el preAmbulo de la Ley que, como apunta
GARCIA RIVAS, al situar estas infracciones en los delitos contra el orden publico,
parece optar por un concepto del mismo en un sentido formal e institucional ya
superado tras la aprobacion de la Constitucion que lo concebia como orden
«institucional», frente al actual que en un plano mas material lo vincula a la «seguridad
y paz en las manifestaciones de la vida ciudadana» o, si se prefiere, con la «seguridad
ciudadana»*’. Sin duda, parece obvio que cualquier opcién legislativa debe ser nitida en
relacion con el bien juridico que pretende tutelar sin incurrir en afirmaciones que lo

vinculen a conceptos impropios de un Estado social y democratico de Derecho.

También hay que mencionar la escasa taxatividad que emplea el legislador. En este
sentido, han destacado MARTELL PEREZ-ALCALDE/ QUINTERO GARCIA que se
incurre en la redaccion de los preceptos en extraordinarias imprecisiones en el ambito

de la autorfa que pugnan con la taxatividad y la exigencia de certeza®.

En linea de principios, junto a los problemas vinculados con el de legalidad ya
apuntados, también se deben tener en cuenta los relacionados con el principio de
proporcionalidad, pues parece que el legislador desconoce su existencia, equiparando
conductas de autoria y participacion en el art. 570 ter, cuando en el art. 570 bis se
diferencian al prever una sancion mayor para el que promueve, constituye, organiza,
coordina o dirige una organizacién criminal frente a la prevista para el que coopera con
ella. En este sentido, ha apuntado en relacion con el art. 570 ter, SANCHEZ GARCIA

*" Garcia Rivas, N.: «Organizaciones....», cit., pag. 506. En sentido critico vid., S&inz Cantero Caparros,
J. E.: Sistema..., Cit., pags. 1188 ss.

8 Martell Pérez-Alcalde, C/ Quintero Garcia, D.: «De las organizaciones...», cit., pag. 359. En el mismo
sentido, Sainz Cantero Caparrds, J. E.: Sistema.. ., cit., pags. 1203 y 1204.
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DE LA PAZ que la constitucion e integracion son conductas de autoria y la de
financiacion lo es de cooperacion, por lo que no habiéndolo tenido en cuenta el
legislador sefialando diferente pena, deberia tomarse en consideracion al graduarla
dentro del marco penal®. Pero es que, ademés, también existen problemas de este tipo
también en relacion con el 570 bis pues, como ha afirmado LLOBET ANGLI, la
equiparacion de la pertenencia y la colaboracion a la organizacion del art. 570 bis
vuelve a suscitar las mismas dudas con relacion al principio de proporcionalidad que ya

se plantearon en el &mbito del terrorismo bajo la vigencia del Cédigo Penal de 1973

Por otra parte, también se puede cuestionar que el legislador acuda una vez més a
los delitos de peligro abstracto que, como dice SAINZ CANTERO CAPARROS, se
perfeccionan en este caso desde el punto de vista del injusto con la simple realizacion de
la conducta descrita, sin necesidad de una ulterior afectacion del bien juridico, pues éste
ya se ve afectado en el preciso instante que surge la potencialidad como instrumento de

un futuro desarrollo criminal de organizaciones y grupos®".

En este sentido, MARTELL PEREZ-ALCALDE/ QUINTERO GARCIA, tras
destacar que este nuevo Derecho Penal también representa la ampliacion de los espacios
de riesgo juridico-penalmente relevantes y una inquietante flexibilizacion de las reglas
de imputacion y del principio de culpabilidad, han cuestionado si era necesario ir tan
lejos y si este inflacionismo punitivo no encontraba ya represion proporcionada en el
rosario de agravantes especificas que nuestro Cdédigo Penal contempla para los
supuestos en que el hecho se comete a través de una organizacion criminal o asociacion

hasta transitoria®.

Tal ampliacion del ambito de intervencién penal debe ser vista, a pesar de la
gravedad y peligrosidad del fenémeno, con cierta preocupacion e inquietud, pues no se
puede obviar que, como dice SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ y apuntamos con

anterioridad, estamos ante una elevacion a la categoria de delito de, a lo sumo, meros

*° Sanchez Garcia de la Paz, I.: Comentarios..., cit., pag. 1930.

0 [ lobet Angli, M.: «Tenencia...», cit., pag. 681.

*1S4inz Cantero Caparrds, J. E.: Sistema..., cit., pag. 1192.

>2 Martell Pérez-Alcalde, C/ Quintero Garcia, D.: «De las organizaciones...», cit., pig. 359.
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actos preparatorios de futuros e, incluso, indefinidos delitos, que en el caso espafiol

podra ser cualquiera™.

Tampoco parece especialmente adecuado ni dogmatica ni politico criminalmente
que una opcidn sistematica tan poco conseguida y con tan importantes problemas de
delimitacién entre las figuras penales ya existentes y las nuevas, se resuelva con el
principio de alternatividad previsto en el nim. 4 del art. 8°*. En este sentido, GARCIA
RIVAS ha calificado la regla concursal del art. 570 quater como «claro caso de remision
defectuosa» y ha apuntado que no basta con referirse a la regla de la alternatividad para
resolver todos los casos de concurso de normas ni puede olvidarse que el art. 8 del
Texto punitivo establece un orden de prelacion en las reglas aplicables al concurso

aparente de normas penales que ubica la alternatividad en Gltimo lugar™.

En este sentido, la prevision de circunstancias agravantes especificas en algunos
delitos que, como afirma la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2011, de 2 de
junio, tienen prevista una pena inferior a la que resultaria de aplicar un concurso de
delitos entre el tipo basico correspondiente y el art. 570 bis o ter, en su caso, como
puede suceder en los relativos a la prostitucion y a la corrupcion de menores de los arts.
187, 188 y 189 y en el blanqueo del art. 302, de forma que la aplicacion preferente del

subtipo agravado, sin duda mas especial, supondria un trato mas favorable respecto a la

%% Sanchez Garcia de la Paz, I.: Comentarios..., Cit., pag. 1925.

% En este sentido, es absolutamente sorprendente que el C6digo Penal de preferencia en este caso al nim.
4 del art. 8, pues no se puede obviar, como apunta MORILLAS CUEVA, que el Texto punitivo de 1995
se decanta en gran medida por la linea tradicional al proponer los principios de especialidad,
subsidiariedad y consuncion y excluir acertadamente, cualquier referencia al de alternatividad, planteando
como subsidiario el de mayor gravedad punitiva del nim.4 del art. 8. Morillas Cueva, L.: Derecho Penal.
Parte General. Fundamentos conceptuales y metodol6gicos del Derecho Penal. Ley Penal, edit.
Dykinson, 22 edic., Madrid, 2010, pag. 248.

% Garcia Rivas, N.: «Organizaciones...», cit., pags. 516 y 517. En sentido contrario afirma la Circular de
la Fiscalia General del Estado 2/2011, de 2 de junio, que la aplicacién del criterio de alternatividad para
resolver el conflicto de normas, de conformidad con lo dispuesto en el art. 570 quater resulta justificada
conforme a los principios de proporcionalidad y de congruencia de la pena resultante tras la resolucion
del concurso, ya que la preferente aplicacién del criterio de especialidad frente al de alternatividad
conduciria a privilegiar con una menor penalidad a aquellas agrupaciones que revistan una cierta
formalidad asociativa con independencia de la gravedad de los delitos que persigan, lo que llevaria a la
absurda consecuencia de que se premiaria el mayor desvalor de la conducta criminal que supone la
utilizacion de una apariencia de legalidad que normalmente serda un factor que favorece el
desenvolvimiento de los fines delictivos de la organizacién. Circular de la Fiscalia General del Estado
nim. 2/2011, de 2 de junio, pag. 17.
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pena a imponer como resultado del concurso®®, no puede méas que llamar la atencién y
hacernos cuestionar nuevamente los criterios dogmaticos y de Politica Criminal en los
que se inspira esta regulacion. Sin duda, tales casos se pueden subsanar siguiendo la
regla concursal del art. 570 quater, pero ello no impide, que esos supuestos carezcan de

sentido.

Por lo demas, la complejidad del fenébmeno, asociada a la ausencia de criterios de
politica criminal claros, ha llevado al legislador a incurrir en carencias técnicas de todo
punto sorprendente y ha propiciado la modificacion del art. 570 quater, por medio de la
disposicion final segunda de la LO 3/2011, de 28 de enero, para subsanar el manifiesto
error en que incurria al aludir a «cualquier otra de las consecuencias del art. 31 bis de
este C6digo»°’, olvidando, como ha destacado la doctrina, que el mencionado precepto
en absoluto regula consecuencias®, sino criterios de extensién de la responsabilidad
criminal. Se trataba de una disfuncion impropia de un Texto punitivo avanzado que si
bien ya ha sido corregida por la mencionada reforma permite intuir cierta confusion en
el legislador que en esta materia no termina de definir criterios de politica criminal
claros sino que se mueve entre las obligaciones supranacionales que asume y los
contenidos que se han ido introduciendo a lo largo del tiempo. En relacion con este
precepto, tampoco se puede obviar que resulta incoherente tal previsién con la
concepcién de las organizaciones y grupos criminales como entidades de hecho, sin

forma juridica, en consecuencia de dificil disolucion®®.

Por Gltimo, también es muy discutible la opcion seguida por el legislador en el
ambito de las consecuencias juridicas creando reglas de ejecucidn especificas en
relacién con el periodo de seguridad, art. 36, el concurso de delitos, art. 78.3 o la
libertad condicional arts. 90 ss., pues sin duda se trata de preceptos que dan un paso mas

hacia un censurable e inadmisible Derecho penal del enemigo con importantes reparos

% Circular de la Fiscalia General del Estado nim. 2/2011, de 2 de junio, pag. 19.

>’ Tras la mencionada reforma, el art. 570 quéter del C6digo Penal alude en su nimero 1 a «cualquier otra
de las consecuencias de los articulos 33.7 y 129 de este Cadigo»

%8 S4inz Cantero Caparr6s, J. E.: Sistema..., cit., pag. 1207.

9 Vid., en este sentido: Llobet Angli, M.: «Tenencia...», cit., pag. 699. Martell Pérez-Alcalde, C/
Quintero Garcia, D.: «De las organizaciones...», cit., pag. 366.
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constitucionales®. Asi, en relacién con el art. 78, como ha afirmado CORCOY
BIDASOLO, so6lo se podra acceder al tercer grado cuando quede por cumplir una
quinta parte del limite m&ximo y a la libertad condicional cuando quede una octava
parte y con ello el penado no solo cumple una pena privativa de libertad larga sino que,
en muchos casos, saldra de la carcel sin haber tenido un periodo intermedio, con
permisos, salidas, tercer grado, que estd pensado precisamente para facilitar la
posibilidad de reinsercion®.

VI. CONCLUSIONES.

La criminalidad organizada constituye en la actualidad una cuestién penal de
méaxima preocupacion, que debe afrontarse con firmeza y decision. Por ello, es
comprensible que el legislador penal espafiol en el afio 2010 haya introducido en el
texto punitivo los delitos relativos a las organizaciones y grupos criminales. No
obstante, dicha loable preocupacién no ha venido acompafiada de una técnica legislativa

acorde a la importancia y gravedad del problema.

La opcion que se ha seguido dista de ser la més adecuada. Frente a la dicotomia
asociacion criminal y organizacion criminal, mas tipos cualificados especificos, podria
haber optado por cualquier de las dos siguientes hipotesis: 1) mantener, en linea con lo
propuesto por GONZALEZ RUS, como respuesta legal bésica frente a la criminalidad
organizada la ya existente a través del delito de asociacion ilicita®* o 2) prescindir,

% En este sentido, ha afirmado MAPELLI CAFFARENA en relacién con el art. 78 del Cédigo Penal que
para los condenados por delitos de terrorismo y cometidos en la sede de una organizacion criminal las
posibilidades de acceder a la libertad condicional o al tercer grado son nulas ya que tiene que transcurrir
en el primer caso una octava parte sobre la totalidad de las penas impuestas y en el segundo una quinta
parte, con independencia de si el sujeto da 0 no muestras de arrepentimiento o presenta un pronostico
favorable de cara a su reinsercion y que semejante disposicion no s6lo nos resulta contraria a muchos
pasajes de la legislacion penitenciaria y de dudosa constitucionalidad, sino cruel, porque como ya
sefialaba BECCARIA las penas indtiles lo son. Mapelli Carrafena, B.: Comentario al Codigo Penal, (Dir.
Gomez Tomillo), edit. Lex Nova, 22 edic., Valladolid, 2011, pag. 386.

%1 Corcoy Bidasolo, M.: «Sistema de penas y lineas politicocriminales en las tltimas reformas del Cédigo
Penal. ;Tiende el Derecho Penal hacia un “Derecho penal de dos velocidades”?», Derecho Penal de
enemigo. El discurso penal de la exclusion, (Coord. Cancio Melia/ Gomez-Jara Diez, edit. EDISOFER
S.L., Madrid, 2006, pégs. 410y 411.

%2 Gonzalez Rus, J.J.: «Asociacion...», cit., pag. 584.
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siguiendo el criterio de QUINTERO OLIVARES, del delito de asociacion ilicita por
considerar que supone una respuesta penal excesiva®. Sin duda, cualquiera de las dos
soluciones hubiera dado lugar con toda probabilidad a una més segura y eficaz
aplicacion de los tipos penales vinculados a la criminalidad organizada. Ello, deberia
acompariarse de la supresion o, subsidiariamente, reduccién de los tipos cualificados
especificos que recoge el libro segundo del Texto punitivo, pues la existencia de un
delito que sancione actos de autoria y participacion en relacion con una organizacién
criminal o asociacién ilicita en concurso real de delitos con la figura de la parte especial
correspondiente con caracter general deberia ser, ademéas, de dogmaticamente mas
adecuada, politico criminalmente mas coherente y, sin duda, evitaria el importantisimo
conjunto de problemas concursales a los que con la normativa actual hemos de

enfrentarnos.

Aunque se suele vincular la reforma del afio 2010 con los convenios
supranacionales que con anterioridad habia adquirido Espafia, no se puede obviar que
los mismos necesariamente no obligaban a la misma, pues el delito de asociacién
criminal, con un concepto incluso mas amplio que el que los textos internacionales
prevén en relacién con las organizaciones y grupos criminales, junto con los tipos
cualificados en determinadas areas delictivas podria ser suficiente para estimar que se
estaban cumpliendo, con caracter previo, las compromisos contraidos a traves de dichos

convenios o instrumentos internacionales.

Igualmente, es deseable que la normativa que afronte la criminalidad organizada
presente parametros de taxatividad y proporcionalidad compatibles con los principios de
legalidad y proporcionalidad. En este sentido, la indefinicion que en algunos aspectos
presenta la normativa actualmente vigente y la falta de proporcionalidad, en otros, es de
todo punto censurable.

% Quintero Olivares, G.: «La criminalidad organizada y la funcién del delito de asociacién ilicita,
Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminolégicos, edit. Universidad de Huelva,
1999, pégs. 177 ss.
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En la misma linea, el empleo del criterio de alternatividad, para resolver los
maltiples concursos de normas que una normativa tan reiterativa genera es de todo

punto incoherente con el caracter subsidiario que el mismo tiene en el art. 8.

En definitiva, la regulacion de la criminalidad organizada en la legislacion penal
actual exige de una revision que evite la superposicién de figuras y apueste por criterios
dogmaéticos y politico criminales acordes con el desarrollo de la Ciencia penal en
Espafia y con la trascendencia de esta materia. Un tema de tanta importancia, sin duda,
merece mas y creo que ese plus ya se ha ofertado por la doctrina penal espafiola que
debe ser priorizada y reconocida cuando se pretende cumplir con obligaciones
internacionales que probablemente ya se habian observado con caracter previo.
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