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Organizacién criminal como tipo penal idéneo en la lucha
contra la delincuencia organizada en Espafia

Criminal organization: a suitable criminal offense category in the fight
against organized crime in Spain

César Augusto Giner Alegria y Raidl Morente Garcia
Universidad Catélica San Antonio de Murcia (UCAM), Espafia

Resumen. El delito de organizacién criminal en Espafia, como tipo penal idéneo para frenar las nue-
vas y complejas formas delictivas organizadas, fue perfilado a partir de instrumentos internacionales,
en respuesta a una nueva delincuencia altamente estructurada. Mediante un andlisis normativo, ju-
risprudencial y de la doctrina cientifica de la legislacién espafola, este articulo muestra que la nueva
figura delictiva de la organizacion criminal es el tipo penal de mayor idoneidad, rigor y severidad
para la prevencion del crimen de la delincuencia organizada, y se evidencia la insuficiencia del tipo
penal de la asociacion ilicita, con el cual guarda similitud y cierto solapamiento. El estudio muestra
que es innecesario mantener ambas figuras, y que ademds se requiere suprimir agravantes especificos
tras la regulacién independiente del delito de organizacién criminal.

PALABRAS CLAVE: asociacion ilicita; delincuencia organizada; derecho penal; organizacién criminal;
prevencién del crimen; sancién penal

ABSTRACT. As a response to a new highly structured crime in Spain, the offense of criminal or-
ganization was drawn from international instruments as a suitable criminal category to curb the
new and complex organized criminal forms. Through a normative, jurisprudential, and scientific
doctrine analysis of Spanish legislation, this article shows that the new penal figure of criminal
organization is the most suitable, rigorous, and severe penal category for counteracting organized
crime. Similarly, it evidences shortfalls regarding the crime of criminal association, with which it
has similarities and some overlapping. The study shows that maintaining both figures is unneces-
sary, and suppressing specific aggravating factors will be necessary after the independent regulation
of the crime of criminal organization.
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sanction; organized crime
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Introduccién

La delincuencia organizada y cualquier tipo de agrupacion delictiva han sido previstas en
el Cédigo Penal espafiol (CP, 1995) como tipo penal que sanciona la pertenencia a estas
asociaciones criminales. Se trata de una cuestién de vital importancia no solo en la legis-
lacién penal espafiola, sino también en la normatividad europea e internacional, donde
se han recogido estos tipos penales con férmulas juridicas semejantes y sus consiguientes
penas. Para las distintas normativas nacionales, ha resultado de vital interés precisar los
elementos definitorios del concepto de organizacion criminal, asi como los minimos inte-
grantes de estos entramados criminales, con lo cual logran establecer una clara distincién
respecto a otras figuras afines tales como los grupos criminales, asi como establecer los
limites respecto a conceptos tradicionales de codelincuencia criminal o coautoria.

Algunos delitos de gran entidad como el trifico de drogas, de armas o de personas,
asi como delitos de blanqueo de capitales, son algunos de los perpetrados por agrupacio-
nes de individuos que, con una intencién clara de permanencia en su actividad delictiva,
se organizan como auténticas empresas criminales con el Gnico objetivo de conseguir
ingentes cantidades de dinero o cualquier otro beneficio de similar indole. El incremen-
to de este tipo delictivo ha generado una gran preocupacién en las sociedades actuales,
pues son delitos que, debido a la globalizacién, van més alld de los territorios y fronteras
de los propios Estados, por lo cual requieren una politica criminal transfronteriza e in-
ternacional. Ello ha dado lugar a la implementacién de diversos instrumentos juridicos
supranacionales, gracias a los cuales se ha podido perfilar y dar un tratamiento juridico
sistemadtico a este problema delincuencial, que supone un verdadero peligro para las so-
ciedades modernas actuales, tanto en el dmbito social y politico, como en el econémico
(De la Cuesta, 2001).

La gran lesividad propia de estas agrupaciones delictivas viene dada tanto por la ver-
satilidad con que acttan en la comisién del delito, como por su prolongacién en el tiempo
consumando una gran cantidad de delitos. En consecuencia, nada tiene que ver con la
simple asociacién que de forma esporddica se constituye para delinquir eventualmente
(Quintero et al., 1999). Para su estudio, este articulo busca profundizar, dentro de la le-
gislacién espanola, en conceptos como las organizaciones criminales (CP, art. 570 bis), las
asociaciones ilicitas (CP, art. 515) o los grupos criminales (CD, art. 570 zer), lo cual precisa
de un andlisis detallado en su definicién y contenido. Este estudio intenta determinar si es
necesario mantener determinados tipos penales, o si alguno de ellos contempla conductas
ilicitas que son redefinidos con mayor rigor en otros preceptos penales, que quizds podrian
sancionar tales conductas con una mayor severidad.

Si bien con la reforma del CP de 2010 se establecié el concepto de organizacion
criminal (en su articulo 570 bis, Titulo XXII, “de los delitos contra el orden publico”),
son frecuentes las dificultades de interpretacién de este tipo delictivo y del estipulado
en el tipo de asociacion ilicita (en el articulo 515, Capitulo 1V, “de los delitos relativos
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al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas”) (Sudrez, 2012). Tal di-
ficultad interpretativa puede complicar tanto el andlisis como la aplicacién de sendos
tipos delictivos, a pesar de que ambas figuras se encuentran en distintos titulos dando
proteccién a distintos bienes juridicos. Por otra parte, las nuevas figuras delictivas de la
organizacién criminal y la de “grupo criminal” —introducida posteriormente mediante la
Ley Orgdnica (LO) 5/2010 de modificacién del CP—, ambas incluidas en el 4mbito de
delitos contra el orden publico, han constituido una tipificacién delictiva anadida a la ya
existente de la asociacién ilicita (Carretero, 2011).

Sin embargo, siguiendo lo descrito en el prélogo de la LO 5/2010, la aplicacion del
tipo delictivo de asociacion ilicita parece no ser muy frecuente, dada la falta de capacidad
para responder a las nuevas formas de delincuencia organizada. Este delito, configurado
como una manifestacién de ejercicio abusivo, desviado o patolégico del derecho de asocia-
cién que consagra el articulo 22 de la Constitucién espaiola, no responde ni a la letra ni al
espiritu de la norma introducida por el legislador penal en el afo 2010. Ello obligé a de-
finir los elementos que configuran estos tipos penales e intentar establecer si la existencia
de algunos tipos obedece a una figura residual respecto de las nuevas introducciones que el
legislador ha considerado necesarias como consecuencia del surgimiento de agrupaciones
crimindgenas cada vez mds controvertidas (De la Cuesta, 2013).

En consecuencia, esta investigacién intenta despejar la duda respecto a la distincién
entre las agrupaciones delictivas en forma de asociaciones ilicitas (CP, art. 515) y cuando
revisten la modalidad de organizaciones criminales o grupos criminales (CP, arts. 570 bis
y 570 ter, respectivamente). Para ello se pone de manifiesto la falta de utilidad y aplicacién
del tipo penal de las asociaciones ilicitas en relacién con el fenémeno de la delincuencia
organizada, ademds de conlleva el riesgo de situarnos en un posible concurso normativo
entre ambos instrumentos legales: el delito de organizacién criminal y el tipo tradicional
de asociacién ilicita (Sdinz-Cantero & Morillas, 2011).

Para ello, es preciso empezar con un breve resumen del marco tedrico en que se de-
sarrolla esta cuestion, recogiendo el modelo establecido por instrumentos supranacionales
como la Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(2000) y la Decisién Marco 2008/841/JAI (Consejo de la Unién Europea, 2008), relativa a
la lucha contra la delincuencia organizada. Asi mismo, se revisan las figuras penales de otras
legislaciones en el derecho comparado de algunos de los paises del entorno europeo, como
también el origen y la evolucién histérica de esta figura asociativa delictiva en Espana hasta
la actualidad, donde la incorporacién de los tipos auténomos de organizacion criminal y
grupo criminal al texto penal ha supuesto un hito por parte de la LO 5/2010.

Luego se analiza la figura delictiva de la asociacion ilicita existente en el CB asi
como los requisitos jurisprudenciales que han sido precisados por el Tribunal Supremo de
Espana, abordando sucintamente los distintos tipos de asociaciones ilicitas contempladas
en el articulo 515 del CP, con el fin de analizar si estos pueden ser variantes de uno de
ellos. También se exponen los conceptos de organizacién criminal y grupo criminal a la
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luz de lo recogido en el ordenamiento penal y la jurisprudencia, resaltando los elementos
configuradores de ambas figuras, asi como sus diferencias. Con ello, se busca poner de ma-
nifiesto las posibles concurrencias, solapamientos normativos y posibles concursos entre
los distintos tipos penales al respecto, asi como las consecuencias penoldgicas en cuanto a
su aplicacién, todo ello sin pasar por alto la debida referencia a los tipos penales de posible
comisién grupal mantenidos en el CP espanol.

Mediante un método fundamentalmente inductivo-deductivo, basado en las fuentes
del ordenamiento juridico espafol, asi como en los estudios doctrinales existentes sobre
la materia, se presenta un exhaustivo andlisis procesal y sustantivo de los documentos en-
contrados, asi como de los conceptos de asociacion ilicita y delincuencia organizada. Esto
permite adentrarse en los motivos y circunstancias que llevaron a la sociedad a adoptar su
politica legislativa, y las influencias y consecuencias que ha tenido.

Esto se basa en andlisis metodoldgicos tedricos (fuentes documentales) y etnograficos
(andlisis de realidades concretas con colectivos concretos). Dentro de las técnicas metodo-
légicas usadas, se destaca la observacién documental a través de metaandlisis (busqueda
documental y tratamiento de datos) y el andlisis secundario (fuentes de datos, andlisis e
interpretacién). La documentacién analizada incluye monografias, revistas especializadas,
fuentes demograficas e histéricas.

La delincuencia organizada en el plano internacional

La propia expansién a niveles internacionales de los grupos organizados ha demostrado
que su salto del dmbito local a instancias supranacionales viene siendo la forma mds ha-
bitual de criminalidad de los dltimos tiempos (Mufioz, 2020). Los devastadores efectos
lesivos de cardcter trasnacional ocasionados por las organizaciones criminales son vistos
con especial preocupacidn, por lo cual la contencién y lucha contra ellas ha suscitado un
interés particular en la propia comunidad internacional, teniendo en cuenta su intima
relacién con el proceso de globalizacién en el campo econémico, politico y social. Este
fenémeno ha ocasionado notables y desestabilizadoras repercusiones de los mercados, al
quedar fuera del alcance individual de los Estados (Tribunal Supremo, Sentencia [STS]
849/2013). Por ello, resultan necesarias determinadas respuestas orientadas a crear los
tipos delictivos de peligro que adelanten la tutela del ordenamiento penal (STS 77/2019).

La Organizacién de Naciones Unidas (ONU) se hizo eco de la grave preocupacion
ante esta problema causante de grandes costos tanto sociales como econémicos (Cordini,
2017). Por ello, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, aprobada por la Asamblea General en Palermo en diciembre de 2000, mds
conocida como Convencién de Palermo (2000), es un instrumento que sigue un modelo
de tipificacién similar al planteado por el modelo anglosajén, también recogido por paises
del entorno europeo como Espafia. En tal sentido, en su articulo 2.a, la Convencién defi-
ne el grupo delictivo organizado como un grupo estructurado de tres o mds personas, con-
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certadas en el tiempo para cometer uno o mds delitos graves, con la intencién de obtener
un beneficio econdmico u otro de orden material. Por su parte, el articulo 2.b establece el
concepto de grupo estructurado como aquel “no formado fortuitamente para la comisién
inmediata de un delito y en el que no necesariamente se haya asignado a sus miembros
funciones formalmente definidas ni haya continuidad en la condicién de miembro o
exista una estructura desarrollada”. Si bien la Convencién no sugiere penas concretas a im-
poner, su articulo 11 remite a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la misma Convencidn, a fin de
tenerlos en cuenta respecto de las sanciones a imponer en virtud de la gravedad del delito.
Asi, conductas tales como la participacién activa o cualquier otro tipo de actividad que
contribuya al logro de la finalidad delictiva, entre ellas la organizacién, direccién, ayuda,
incitacién, facilitacién o asesoramiento en la comisién de un delito grave, quedarian tipi-
ficadas como delictivas a tenor de lo dispuesto en el articulo 5 de la Convencién (2000).

Con este modelo quedaron definidos los conceptos de organizacion criminal'y grupo
criminal, con una tipificacién similar a la de paises europeos como Espana. La Comunidad
Europea se adhirié a esta Convencién mediante la Decisién 2004/579/CE (Consejo de la
Unién Europea, 2004).

En el dmbito de la Unién Europea, con base en lo dispuesto en el Tratado
Fundacional de la Unién Europea (2007), se implementé la Accién Comun 98/733]Al
(Consejo de la Unién Europea, 1998) respecto de la tipificacién penal de la participacion
en el seno de la organizacién criminal. La acuciante preocupacién sobre esta modalidad de
delincuencia hizo que, en la Unién Europea, la lucha contra ella se orientase a una politica
por la libertad, la justicia y la seguridad, como lo defini6 el Programa de Tempere en 1999
(Consejo Europeo de Tampere, 1999).

La Decisién Marco 2008/841/JAI (Consejo de la Unién Europea, 2008, art. 2) ins-
t6 a los Estados a contemplar en su articulado como tipo delictivo las acciones tanto de
participacion activa y colaboradora en las actividades ilicitas de la organizacién criminal
como el mero acuerdo de colaboracién futura o conspiracién para delinquir. Por su parte,
el articulo 1.1 de este instrumento definié la organizacion delictiva como una agrupacién
estructurada de tres o més individuos que actiian de forma concertada y durante cierto pe-
riodo de tiempo para la comisién de delitos de cierta gravedad, con el propésito de lucro
econémico o de otro beneficio material, con lo cual exigié que estos tengan aparejada una
pena privativa de libertad o medida de seguridad de al menos cuatro afios. El articulo 1.2
de la misma Decision definié la asociacion estructurada como “una organizacién no forma-
da fortuitamente para la comisién inmediata de un delito ni que necesite haber asignado
a sus miembros funciones formalmente definidas, continuidad en la condicién de miem-
bro, o exista una estructura desarrollada”. Por su parte, el articulo 3 contempla la pena
méxima a imponer de “al menos entre dos y cinco afios”, para quien pertenezca o colabore
con una organizacion delictiva, y las atenuantes y eximentes se definieron y sugirieron en
el articulo 4, ante comportamientos como abandonar la actividad delictiva, proporcionar
informacion o impedir, acabar o atenuar sus efectos, entre otros comportamientos.
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La delincuencia organizada en el entorno europeo

La mayorfa de ordenamientos penales europeos han recogido en sus codificaciones las
figuras de la delincuencia organizada. El Cédigo Penal francés (Code pénal) define sepa-
radamente las figuras delictivas auténomas de banda organizada (“bande organisée”) y la
asociacién de malhechores (“association de malfaiteurs”) en sus articulos 132.71 y 450.1,
respectivamente. Si bien ambos tipos tienen definiciones muy similares al concepto de
banda organizada, la figura de la “association de malfaiteurs” queda reservada para los deli-
tos cometidos con penas privativas de libertad de al menos cinco anos. Las penas a impo-
ner, segtin el delito cometido, podrian alcanzar los diez anos de prision.

Por su parte, el Cédigo Penal alemdn (Strafgesetzbuch) contempla como delito
asociativo la figura grupal de “Bandenbildung’ (actualmente bajo la rdbrica “Bildung
Krimineller Vereinigungen”) recogido en su articulo 129. Este delito precisa de la unién
de tres 0 mds personas, estructura organizada y cierta duracién temporal, con un objetivo
delictivo plural, que supedita la voluntad individual a la grupal. Ademds, el ordenamiento
penal alemdn ha incrementado a lo largo del tiempo sus tipos cualificados en delitos tales
como robos, receptacién, blanqueo de capitales o en materia de drogas.

Por su parte el Cédigo Penal belga (Code pénal), siguiendo la tendencia bipartita de
los sistemas europeos, distingue dos figuras de comisién delictiva colectiva: la asociacién
(arts. 322 y 323) y la organizacién criminal (arts. 224 bis y 224 ter). Esta tltima es en-
tendida como una variedad especifica de asociacién, pero ambas figuras constituyen tipos
auténomos, si bien con cierto solapamiento conceptual entre ellas.

En Italia, el Cédigo Penal (Codice penale) recoge en los articulos 416 y 416 bis,
respectivamente, las figuras de la asociacién ilicita (“associazione per delinquere”) y la
equivalente a la organizacién criminal (“associazione di tipo mafioso”). El tipo penal de la
asociacion ilicita base (asociacién para delinquir) precisa para su existencia de tres o mds
personas para la comisién de varios delitos, y establece unas penas privativas de libertad
de entre uno y cinco afos para quienes participen en ellas, y de tres a siete afios para
quienes las promuevan, constituyan o dirijan. La pena a imponer podria alcanzar hasta
los quince anos de prisién cuando el delito cometido fuese relativo al trifico de perso-
nas. Respecto a las asociaciones de tipo mafioso, representadas como un tipo cualificado
de asociacién ilicita, precisan de igual composicién en cuanto a niimero de integrantes
(minimo tres), pero ademds requieren el empleo de la fuerza o la intimidacién y la ley
del silencio (omertd).

Antecedentes historicos de las agrupaciones delictivas en Espaiia

La lucha contra las agrupaciones criminales no ha sido una preocupacién solo para las
sociedades modernas, pues en Espana ya a finales del siglo XVIII, mediante la Real Cédula
del 5 de mayo de 1783, se pretendi6 atajar el problema del bandolerismo, aunque con una
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regulacién escasa e imprecisa. No fue sino hasta el primer CP en 1822 cuando se acogid,
en términos parecidos a los actuales, la figura de las asociaciones con propdésito criminal
(cuadrilla de malhechores) entre los delitos “contra la tranquilidad y el orden publico”,
castigdndose la pertenencia a esas agrupaciones. Sin embargo, solo en el CP de 1848 se
acufarfa por primera vez el concepto de asociaciones ilicitas, donde se trataron por sepa-
rado de las sociedades secretas, regulacién que se reprodujo en el CP de 1852.

Fue en el CP de 1870 que se establecid, en términos similares a los actuales, el delito
de asociacién ilicita y las asociaciones para delinquir, situados en el marco de los “delitos
contra la Constitucién”, dada la clara influencia del derecho de asociacién en el texto
constitucional de la época. Esta tltima regulacién no sufrié cambios sustanciales en las
codificaciones penales de 1928 y 1932. La regulacion penal de 1944 y las consiguientes
adaptaciones reubicaron el delito de las asociaciones ilicitas bajo la rubrica de los “delitos
contra la seguridad interior del Estado” con significativos cambios, entre los que desta-
can tanto el incremento de supuestos considerados como asociaciones ilicitas —con la
finalidad de dar alcance a los que se asociaban oponiéndose a los dictdmenes del régimen
del momento— como la distincién de penas existentes para los fundadores, directores y
presidentes, y para los que cooperaban econémicamente o de algin otro modo con ellas.
Otro de los aspectos destacados de esta codificacion fue la regulacién de la figura especial
de la asociacién para cometer el delito de robo (Garcia-Pablos, 1977).

La nueva regulacién del derecho de asociacion en el articulo 22 de la Constitucién
de 1978 no solo reconocié tal derecho, sino que declaré ilegales las que persiguieran fines
o utilizaran medios tipificados como delito, con lo cual prohibié las asociaciones secretas
y paramilitares. La codificacién penal de 1995 mantuvo en lo esencial el arquetipo en
materia de asociaciones ilicitas, aunque con alguna modificacién, como su ubicacién en
los articulos 515 a 521, bajo el Titulo XX relativo a “los delitos contra la Constitucién”,
a diferencia de la anterior, que los situaba dentro del Titulo II de “los delitos contra la
seguridad del Estado”. Sucesivas modificaciones legislativas fueron adaptando la realidad
social al codigo normativo penal, como las hechas en el afio 2000 (que introdujeron las
asociaciones que promovian el tréfico ilegal de personas), en el afio 2003 (que castigaba
a aquellas asociaciones que cometiesen o promoviesen la comisién de faltas de forma or-
ganizada, coordinada y reiterada, y que posteriormente seria modificado por el concepto
de delitos leves), en el ano 2010 (que trasladé la figura de la organizacién terrorista al
articulo 571 del CP) o la llevada a cabo en 2015 (LO 1/2015), que incorpord la redac-
cién actual.

Especial significacion tiene la reforma llevada a cabo en 2010 (LO 5/2010), que
afiadié a los tipos penales ya existentes las figuras de organizacién criminal y grupo crimi-
nal de los articulos 570 bis y ter, como figuras independientes para castigar agrupaciones
cuya finalidad es la comision delictiva, y que luego han suscitado amplios y profusos
debates.
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Asociacién ilicita en el Cédigo Penal espafiol y su jurisprudencia

En el CP espanol, el delito relativo a las asociaciones ilicitas se recoge en el Capitulo IV
“De los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas”,
del Titulo XXI “Delitos contra la Constitucién”. El contenido del delito de asociacién ili-
cita—cuya actual redaccién viene introducida por la LO 1/2015 y la LO 8/2021— acoge
en su articulo 515 las distintas modalidades asociativas de caricter ilegal. Ha sido la juris-
prudencia la encargada de definir las caracteristicas exigidas para entender el concepto de
asociacion ilicita: pluralidad de personas asociadas; cierta complejidad en la organizacién
para desarrollar la actividad prevista; permanencia en el tiempo del acuerdo asociativo y
no transitorio, y la finalidad delictiva plural. Estas caracteristicas suponen “una cierta de-
terminacién de la ilicita actividad, sin llegar a la precision total de cada accién individual
en tiempo y lugar” (STS 109/2020; STS 415/2005).

A tenor de lo dispuesto en el articulo 515 del CP, apartado 1.°, son consideradas ilici-
tas las asociaciones constituidas con una finalidad delictiva en las que se puede apreciar una
cierta organizacion en su seno que les permite desarrollar su pretensién (STS 234/2001).
Pero también lo son aquellas que después de constituidas, y a pesar de haber nacido como
licitas, promueven posteriormente la comision delictiva entre sus finalidades (respecto a
la distincién entre lo licito y lo ilicito en el caso en que la asociacién realice ambas activi-
dades, habrd que tener en cuenta el momento en que se traspasa el limite de la legalidad).
Son igualmente ilegales las asociaciones descritas en su apartado 2, esto es, aquellas que,
aun teniendo un fin licito, emplean medios violentos o de alteracién o control de la per-
sonalidad. Al respecto, la incitacién e instigacion a la discriminacién hacia una persona o
colectividad constituye un ejercicio de violencia que, basado en la larga lista de motivos
de discriminacién, supone un peligro sobre quienes estd dirigido (la minoria social objeto
de tal discriminacién), lo que precisa de un adelantamiento de la barrera de proteccién
penal desde el mismo momento en que se provoca tal conducta, ya que se configura una
resolucién y conducta criminal, como en ocasiones ocurre con las denominadas sectas o
grupos que provocan desdérdenes publicos (Colomer, 2017).

El apartado 3 del articulo 515 del CP menciona las asociaciones paramilitares, con
especial relevancia en el dmbito de las conductas atentatorias del orden publico (Serrano &
Serrano, 2007), teniendo en cuenta que la existencia de grupos armados con una jerarquia
y estructura militarizada supone un peligro para el Estado democritico y de derecho, y
por ende es una amenaza sustancial para la propia seguridad del Estado, dada su capacidad
lesiva (Portilla & Nieto, 2001). Por dltimo, de acuerdo con lo planteado antes, también
se incluyen las asociaciones que a través de sus actividades promueven la discriminacién,
el odio o la violencia (CP, art. 515.4) contra personas, grupos o asociaciones por razon de
su ideologfa, religién o creencia (Laurenzo & Maqueda, 1996).

Esta modalidad delictiva apareja una pena de prisién de dos a cuatro anos para
los fundadores, directores y presidentes, y de uno a tres afios para los miembros activos.
Quienes cooperen con ellas, favorezcan su fundacién, organizacién o actividad, serdn cas-
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tigados con una pena de prisién de uno a tres afios, multa e inhabilitacién para el empleo
o cargo publico de uno a cuatro anos (CD, art. 518).

Organizacién criminal y grupo criminal en el Cédigo Penal
espafiol y su jurisprudencia

Las organizaciones y grupos criminales, como agrupaciones delictivas, son recogidas en
el Capitulo VI “De las organizaciones y grupos criminales”, del Titulo XXII relativo a los
“Delitos contra el orden ptblico” del CP espafiol. El concepto de organizacién criminal
queda definido como una “agrupacién formada por mds de dos personas con cardcter
estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan di-
versas tareas o funciones con el fin de cometer delitos” (CD, art. 570 bis). La participacién
en dicha empresa criminal, para los que “promovieren, constituyeren, organizaren, coor-
dinaren o dirigieren”, queda castigada con unas penas de prisién de cuatro a ochos afos,
cuando la finalidad es cometer delitos graves, y de tres a seis afios, en el resto de delitos. Asi
mismo, también castiga a “quienes participaren activamente en la organizacién, formaren
parte de ella o cooperaren econémicamente o de cualquier otro modo”, con penas de
prision entre dos a cinco afios, en la comisién de delitos graves, o de uno a tres anos, en el
resto de delitos. El grupo criminal estd constituido por “la unién de més de dos personas
que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacién criminal [...], ten-
ga la finalidad o por objeto la perpetracién concertada de delitos” (CP, art. 570 zer). Este
delito es sancionado con una pena de hasta cuatro afios de prision, en funcién del tipo de
delito cometido (delitos graves, menos graves o reiteracion de delitos leves) para quienes lo
constituyeren, financiaren o integrasen, y con independencia del incremento penolégico
que supondrian las circunstancias expuestas en su apartado segundo. Por lo tanto, nos
encontramos con dos tipos penales auténomos que coinciden en algunas caracteristicas
(Ia vocacién delictiva plural y la agrupacién de tres 0 mds personas) y difieren en otras,
como la estabilidad temporal y la especializacion. Veamos cémo quedan definidos estas
caracteristicas, comenzando por las comunes a ambos tipos penales:

*  Vocacién delictiva: La jurisprudencia se ha encargado de determinar la propia
naturaleza delictiva y, por tanto, la vocacién criminal de estas agrupaciones,
que originaria e intrinsecamente tienen una pretensién delictiva, a pesar de
que, en la mayoria de ocasiones, carecen de forma o apariencia juridica que les
permita ocultar su finalidad criminal y alcanzar con ello una total impunidad
(STS 544/2012).

*  Agrupacién de personas: Tanto el grupo como la organizacién criminal estdn
compuestas por la agrupaciéon de més de dos personas cuya finalidad es come-
ter delitos. La organizacién precisa de cierta permanencia y estabilidad, y un

concierto coordinado para tal pretension, lo que implica un reparto de tareas
(Peris & Morillas, 2015).
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Expuestos los elementos comunes de ambos tipos, a continuacién se definen otros
aspectos como la estabilidad temporal y el reparto de tareas o roles, que configuran la
organizacién criminal y de los cuales puede carecer (bien sea de ambos o de uno de ellos)

el tipo penal del grupo (STS 576/2014; Audiencia Nacional, Sentencia [SAN] 14/2016):

e  Estabilidad temporal: La permanencia en el tiempo constituye uno de los
elementos fundamentales de la organizacién criminal y normalmente la distin-
gue respecto del grupo criminal, pues este suele tener una duracién transitoria
(Ferndndez, 2013), al igual que ocurre con el elemento de la especializacién
y divisién de roles, propio de la organizacién criminal (STS 309/2013). No
obstante, ha de tenerse en cuenta que el grupo criminal también ha de tener
una “cierta estabilidad” para conseguir el fin pretendido, que no es otro que la
comisién de delitos (STS 187/2013).

*  Divisién de roles, especializacién y profesionalizacién: El factor organiza-
tivo propio de la organizacién criminal representa un elemento en desarrollo
dentro de la organizacién criminal, que supera la casualidad e improvisacién,
y que se traduce en un correcto reparto de roles en el seno de estas organiza-
ciones (Zaniga, 2009). Esta caracteristica las dota de una verdadera estructura
operativa con perfecta delimitacién de posiciones de mando o jerarquia de si-
milar o distinto rango (organizacién horizontal o vertical) en su configuracién
delictiva (STS 636/2016). La existencia de un jefe o jefatura, que les brinda un
mayor rendimiento y maximos beneficios como una auténtica empresa crimi-
nal (Cuenca, 2012), junto con la estabilidad en el tiempo, hace que esta figu-
ra se vea deslindada del propio concepto de codelincuencia (STS 526/2019;
STS 457/2019).

No obstante, puede existir una organizacién criminal para una operacion especifica,
siempre que exista un centro directivo encargado de la toma de decisiones y que compren-
da distintos escalones o posiciones de jerarquia. De esta forma, la organizacién criminal
asegura la pervivencia de su pretension criminal con independencia de sus integrantes, lo
que supone un agravamiento de la peligrosidad de estas organizaciones para su prevencién
y persecucion, pues actian como verdaderas empresas criminales, mediante la asignacién
de tareas con “la suficiente consistencia y rigidez, incluso temporal, para superar las posi-
bilidades delictivas y los consiguientes riesgos para los bienes juridicos apreciables en los
casos de codelincuencia o, incluso, de grupos criminales” (STS 576/2014).

Tipos penales de posible comisién grupal

Antes de la reforma penal de 2010, la no regulacién relativa a la delincuencia organizada
o el grupo criminal como delito auténomo habia hecho prever agravantes especificos en
determinadas infracciones penales cuando se cometian mediante la pertenencia o la direc-
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cién de una asociacién u organizacion criminal. Esto se daba en tipologias de delitos tales
como, entre otros, el homicidio y asesinato, la trata de seres humanos, la prostitucién y
corrupcién de menores, el trifico de drganos, las defraudaciones a la seguridad social 0 a
la hacienda publica, el tréfico de drogas y precursores, o delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros. Sin embargo, existen figuras delictivas que también pueden estar
relacionadas con la criminalidad organizada y, en cambio, no prevén esta cualificacién
especifica, como el delito de secuestro, el tréfico de especies de flora y fauna amenazada,
el tréfico de material nuclear y radioactivo, o los delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondémico, como robos, estafas, extorsiones y sustracciones de vehiculos.

Sin embargo, la reforma penal del afio 2010, al introducir formas delictivas indepen-
dientes y auténomas de pertenencia o integracién en organizacién criminal y grupo cri-
minal, nada dispuso respecto a los tipos ya existentes que contenian dichas cualificaciones
especificas, cuando estos se realizan por integrantes en organizaciones, grupos criminales
o asociaciones. Ello ha supuesto la coexistencia de unos tipos agravados, a pesar de existir
nuevos tipos especificos que castigarian no solo el delito cometido en el seno de la nueva
figura penal, sino la propia pertenencia a estas agrupaciones.

Marco comparativo entre asociaciones ilegales
y organizaciones criminales

El concepto de asociacién incluido en la LO 1/2002, reguladora del derecho de asocia-
cién, establece como elementos de una asociacién el acuerdo de al menos tres personas
fisicas o juridicas legalmente constituidas, con el propésito de poner en comtn medios,
actividades y conocimientos para una finalidad licita, cuyo funcionamiento se rige por
sus propios estatutos. Por su parte, las caracteristicas de las asociaciones ilicitas enunciadas
y definidas por la jurisprudencia quedan resumidas en esta descripcién: pluralidad de
personas asociadas para una actividad con una cierta complejidad en su organizacién y
con un acuerdo duradero en el tiempo y no meramente transitorio (lo que implica cierta
consistencia o permanencia).

Respecto a las caracteristicas existentes en el articulo 515.1 del CB, existe una deter-
minacién de la actividad delictiva en su finalidad, sin precisarse la accién individual en
tiempo y lugar (STS 50/2007; STS 765/2009). En este sentido, quedan definidos cuatro
elementos constitutivos: personal, teleolégico (fin delictivo), normativo (organizacién
mds 0 menos compleja) y temporal (permanencia en el tiempo, excluyendo lo transitorio).
Estos mismos elementos son los que conforman las organizaciones criminales definidas en
el articulo 570 bis del CP, por lo cual no es posible establecer ningtin criterio diferenciador
con el concepto de asociacion.

Llama la atencién la exclusién hecha en el articulo 515.1 del CP a la condicién de
transitoriedad, que, sin embargo, si queda recogida en los tipos agravados que lo admiten.
Ast las cosas, la jurisprudencia no ha definido claramente la delimitacién conceptual del
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delito de asociacién ilicita del articulo 515.1 del CP. Tal indeterminacién, en la practica,
conduce al terreno descriptivo y valorativo para observar si una agrupacion concreta retine
las caracteristicas definitorias expuestas por la jurisprudencia para tratar de determinar
y ponderar si dicha figura precisa y merece de una sancién penal conforme al delito de
asociacién ilicita o conforme a lo dispuesto para la delincuencia organizada como delito
auténomo.

De esta forma, se evidencia que la jurisprudencia ha venido dando un tratamiento
similar a la asociacién ilicita y a la categoria de la delincuencia organizada, al equiparar
ambos conceptos como si fuesen una misma figura. Incluso ha acudido al concepto de
delincuencia organizada de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (respecto del agente encu-
bierto) para identificar en términos generales los conceptos de asociacion ilicita y delin-
cuencia organizada, lo que ha complicado ain mads la cuestién (STS 745/2008).

La existencia de tipos agravados por la pertenencia a organizaciones criminales ha
desplazado la figura de la asociacién ilicita tanto desde el punto de vista practico como por
su solapamiento conceptual, lo que ha llevado parte de la doctrina a considerar este tipo
de asociaciones como una figura anacrénica y de aplicacion restrictiva, que quedaria rele-
gada tnicamente para la proteccién de valores constitucionales del derecho de asociacién
(Llobet, 2020). En este mismo sentido, la Fiscalia General del Estado (2011, Circular
2) considera de escasa aplicacién prictica el delito del articulo 515 del CP, tanto por su
indefinicién como por sus propios antecedentes histéricos.

Resultados y conclusiones

Como resultado del andlisis hecho, cabe concluir lo siguiente. En primer lugar, la reforma
legal del CP de 2010, en lo relativo a la delincuencia organizada, tiene su justificacion en
los compromisos internacionales desarrollados en esta materia, con el fin de hacer frente
a este fenémeno criminal, asi como por la incapacidad del delito de asociacién ilicita
existente hasta ese momento para afrontar los graves efectos que ha venido causando la
delincuencia organizada sobre la economia. A la hora de conceptualizar la organizacién
criminal, se ha podido observar que organismos internacionales como la ONU y la UE
incorporan como un importante elemento el “beneficio econémico” obtenido a través de
estas organizaciones, asi como otro elemento no menos importante: la “gravedad” de los
delitos que se pretenden cometer mediante estos entramados criminales. Sin embargo,
la transposicién llevada a cabo por la normativa espanola del concepto de organizacién
criminal pasé por alto estos dos elementos que si eran contemplados en la normativa in-
ternacional. Serfa conveniente mencionar la obtencién de tal beneficio econémico, ya que
es el verdadero motivo y origen de la creacién de este tipo delictivo.

En segundo lugar, respecto a la “gravedad” enunciada antes, si bien inicialmente la
modificacién penal hecha en el afio 2010 tipificaba y daba lugar al enjuiciamiento cuan-
do la finalidad de la organizacién era cometer reiteradas faltas, con la modificacién del
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CP de 2015, muchas faltas pasaron a constituir delitos leves. Sin embargo, el legislador
no exigié la reiteracién respecto de estos “nuevos delitos leves”, lo que ha supuesto que,
a pesar de la escasa importancia de esta nueva infraccion leve, qued6 ampliado el 4mbito
de tipificacién penal. En aras del principio de proporcionalidad, y de conformidad con
el elemento de “gravedad” contenido en las pautas del 4mbito internacional, el legislador
deberia haber limitado la capacidad de accién de esta nueva tipologia a aquellas conductas
cuya penalidad méxima hubiera sido de, al menos, cuatro afios de prisién.

En tercer lugar, se mantienen los tipos penales de asociacién ilicita y organizacién
criminal. Estas dos figuras precisan la unién de mds de dos personas con una finalidad de
cometer delitos, y se distinguen ambos del grupo criminal en que presuponen estabilidad
y permanencia, y el reparto de funciones o tareas de manera coordinada y concertada
(STS 852/2016). En consecuencia, la mayor estabilidad temporal y la alta complejidad es-
tructural de la organizacién criminal justificarfan su mayor entidad penolégica (atendien-
do a su alta capacidad de lesion). Sin embargo, en lo que respecta a la asociacién ilicita,
esta mantiene una similitud y paralelismo en aspectos esenciales que también caracterizan
a la organizacién criminal, por lo cual se genera un concurso de normas. Consciente de
esto, el legislador parece haber previsto la solucién con base en el principio de alternativi-
dad del articulo 570 gudtzer. 2 del CP.

Esta supuesta solucion estarfa dejando sin dmbito de aplicacién a la figura de la
asociacién ilicita, dado que el articulo 570 bis del CP siempre lleva aparejada una mayor
pena. Por ello, deberfa haberse suprimido el delito de asociacién ilicita del articulo 515,
o al menos el primer apartado 515.1, en el momento en que el legislador permitié la
existencia auténoma del delito de organizacién criminal. Tal supresién pudiera haber-
se llevado a cabo cuando el legislador de 2010 suprimié lo relativo a bandas armadas,
organizaciones o grupos terroristas del delito de asociacién ilicita (SAN 1/2019). Si se
tiene en cuenta que las necesidades de incriminacién de nuevas figuras que tipifiquen la
pertenencia a colectivos con vocacién criminal (organizacién criminal y grupo criminal)
ya son recogidos en los articulos 570 bis y 570 ter, se evidencia un solapamiento entre lo
dispuesto en estos articulos y el precepto de la asociacién criminal. Tal regulacién precisa
de una revisién y reforma a fin de evitar el solapamiento de ambas figuras delictivas vigen-
tes, de modo que se delimite la intervencién penal en esta materia a aquellas actuaciones
que por su gravedad precisen de tal aplicacién. En este sentido, se deberfa expulsar del
ordenamiento juridico la figura de asociacién criminal por innecesaria.

En cuarto lugar, respecto al apartado precedente relativo a la estructura de la asocia-
cién ilicita y la organizacién criminal de los articulos 515.1 y 570 bis del CP, teniendo en
cuenta que sus estructuras se asemejan en lo esencial y coinciden en una casi plena iden-
tificacién de ambas conductas punibles, no es adecuado que las consecuencias juridicas
aplicables a sus miembros (o colaboradores) no sean las mismas. Por ello, si bien podria te-
nerse en cuenta que segun el articulo 515.1 son subsumibles aquellas asociaciones que han
sido constituidas formalmente como tal, y segin el articulo 570 &is, las meras asociaciones
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de hecho, orientadas a delinquir, no seria justo que los miembros de una organizacién, por
el solo hecho de revestir cierta apariencia de legalidad, fueran premiados recibiendo una
menor pena en relacién con quien no procuré dotarse de esa apariencia de legalidad. No
obstante, es claro que existe una diferencia en cuanto a la proteccién juridica que ambos
tipos otorgan respecto al ejercicio correcto del derecho de asociacién (en el caso de la aso-
ciaci6n ilicita) y al orden publico (en el caso de la organizacion criminal).

Por esta razén, deben incardinarse los hechos concretos en el tipo penal que mejor
recoja estas peligrosas y lesivas agrupaciones criminales, sin generar ningtin tipo de duda
a la hora de su tipificacién (que no debiera ser otra que la de los nuevos tipos penales in-
troducidos bajo la reforma de 2010), a fin de evitar beneficios penoldgicos por incorrecta
tipificacién. Por ello, ha de tenerse en cuenta tanto la severidad de las penas principales
para el delito de organizacién criminal frente al de la asociacién para delinquir, como la
pena de inhabilitacién para toda actividad econémica o negocio juridico relacionado con
las actividades de la organizacién criminal, que podria llegar a ser hasta de veinte anos
privativa de libertad. En contraste, la pena de inhabilitacién impuesta en el caso de la
asociacién para delinquir es para cargos y empleos publicos, y su duracién mdxima no
supera los doce anos.

Finalmente, cabe senalar que los tipos de asociaciones delictivas que aparecen en el
articulo 515 del CP, expuestos de forma pormenorizada en este trabajo, constituyen todas
ellas una suerte de variantes (innecesarias) de las previstas en el apartado 1.°, pues estas
constituyen la figura base sobre la que quedan recogidos el resto de supuestos contempla-
dos. Asimismo, en lo referente a la coexistencia de tipos cualificados y el tipo genérico de
pertenencia a una organizacion criminal, deberfan suprimirse las agravaciones especificas
tras la regulacién auténoma del delito de organizacién criminal.
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