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ORGANIZACIONES CRIMINALES Y ASOCIACIONES ILICITAS
EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

Ilicit criminal organizations and associations in the spanish criminal code

Dra. Patricia Faraldo Caband”

Resumen: La reforma penal de 2010 ha introducido en el Cédigo penal espafiol los
delitos de organizacién y grupo criminal, dejando subsistentes los de asociacion ilicita. En
este trabajo se procede a la delimitacion de los conceptos de organizacién delictiva o
criminal y asociacion ilicita, con el fin de determinar si es posible distinguitlos o, por el
contrario, se superponen. El concepto de organizacién criminal se delimita sobre la base
de lo dispuesto en la normativa internacional y europea, analizandose sus elementos,
desde la estructura jerarquica a la intercambiabilidad de los miembros, pasando por la
actuacién al margen del Ordenamiento juridico y la estabilidad. Igualmente se presta
atencién a las circunstancias agravantes por razén de la estructura previstas en la
normativa espafiola: el elevado nimero de miembros, la disposicion de armas o
instrumentos peligrosos y de medios tecnolégicos avanzados de comunicacién o
transporte por parte de la organizacién.
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Abstract: The criminal law reform enacted in 2010 added organized and group crimes to
the Spanish Criminal Code, while maintaining the illegal association crime intact. The
present article aims to delimit the concepts of criminal organization and of illicit
association in order to determine whether they are distinguishable or, on the contrary,
they overlap cach other. The delimitation of the concept of criminal organization is based
on international and European regulation and through the examination of the elements of
the criminal organization: the hierarchical structure, the interchangeability of its
members, its illegal activities and its stability. Likewise, the paper considers the
aggravating circumstances related to the organization’s structure, which are included in
the regular Spanish legislation: high number of members; possession of weapons or
dangerous objects; and use of advanced communication technologies or transportation
for the organization.
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. . = 1
I. Determinaciones previas

En este trabajo se procede a la delimitacion de los conceptos de organizacion
delictiva o criminal y asociacion ilicita en el Codigo penal espafiol de 1995, con el
objetivo de analizar si hacen referencia a realidades distintas o no. La dificultad del
tema elegido deriva de la conjuncién de varios factores: por una parte, la falta de
acuerdo en torno a la definiciéon juridica de la delincuencia organizada, fenémeno
que cuenta con innumerables definiciones criminolégicas de muy variado interés;’
por otra, la indeterminacion a la hora de considerar el concepto de organizacion
delictiva o criminal como equivalente o sinénimo de la asociacién ilicita o como
algo distinto; a mayores, la dificultad de distinguir entre la organizacién o
asociacion que se puede reputar criminal o delictiva y aquella otra en la que se
cometen delitos, incluso con frecuencia, sin merecer esa calificacién; en cuarto
lugar, la confusiéon que se produce en el momento de precisar las caracteristicas
propias de la organizacién criminal, la asociacién ilicita y el grupo criminal frente a
lo que no serfa mas que un acto preparatorio de un supuesto de intervencion de
una pluralidad de sujetos en la comisiéon de uno o varios delitos que habria de
tratarse aplicando las reglas generales relativas al sfer criminis y a la autorfa y
participacion. A todo ello cabe afiadir la diferente estructura que presentan en
nuestro Ordenamiento las asociaciones para delinquir de aquellas otras que, en
principio, aparentemente no tienen que perseguir tal objetivo, pero que también se
consideran punibles, como las organizaciones paramilitares. Sin olvidar, ademds,
que la desafortunada redaccion del art. 515.1 CP permite, en principio, incluir en
su ambito de aplicacion “agregaciones de una lesividad bagatelar, mientras que las
consecuencias juridicas previstas en su régimen sancionador, para las personas
fisicas, pero también —ex art. 520 CP— para el propio grupo, son de una severidad
que no se corresponde en absoluto con la amplitud tipica de aquella norma”,’
observacion trasladable a los nuevos arts. 570 bis a qudter CP, lo que obliga a una
interpretacion restrictiva de lo que debe entenderse por organizaciéon y grupo
criminal y por asociacion ilicita. Por ultimo, ha de tenerse presente la tendencia a
homogeneizar la respuesta penal en este punto, no solo a nivel europeo, en el que
se propone la creaciéon de un tipo comun europeo relativo a la participaciéon en
una organizaciéon criminal, sino mundial, en el que la firma de la Convenciéon de
Naciones Unidas contra la criminalidad transnacional organizada, que tuvo lugar

1 Este trabajo ha sido posible gracias a la concesién de los proyectos de investigacién “Medidas
alternativas a la privacion de libertad” (cédigo 10PXIB101082PR), financiado por la Conselleria de
Economia e Industria de la Xunta de Galicia dentro del programa de promocién general de la
investigacién; “Consolidacion de las medidas alternativas a la privacién de libertad en el sistema
penal espafiol: riesgos y beneficios” (DER2011-24030JURI), financiado por el Ministerio de
Ciencia e Innovacién; y la ayuda para la consolidacién y estructuracién de unidades de
investigacién competitivas del Sistema Universitario de Galicia, modalidad de grupos con potencial
de crecimiento (CN 2012/169), financiada por la Conselleria de Educacién y Otrdenacion
Universitaria de la Xunta de Galicia.

2 Vid. ampliamente SANCHEZ GARCIA DE PAZ (2005), pp. 43 y ss.; ZUNIGA RODRIGUEZ (2009), pp.
25y ss. Se puede ver una exposicion mas sintética en MEDINA ARIZA (1999), pp. 109 y ss.

3 BRANDARIZ GARCIA (2008), pp. 728-729.
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en Palermo los dfas 12 a 15 de diciembre de 2000, ha supuesto un importante
punto de inflexion, dando pie en Espafa a la introducciéon de los delitos de
organizacion y grupo criminal a través de la reforma llevada a cabo por la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio.

En cualquier caso, nos encontramos ante un tema fundamental para el
tratamiento penal del crimen organizado, pues el concepto que se asuma
condicionara el modo de entender tanto los delitos de asociacion ilicita y de
organizacion criminal como los tipos agravados por pertenencia o direcciéon de
una organizacion delictiva que aparecen en diversos preceptos del Codigo penal.
Evidentemente, para determinar si los delitos de asociacion ilicita se pueden seguir
aplicando tras la entrada en vigor de los de organizacién criminal es necesatio
proceder, ademds, a analizar las conductas tipicas de ambos delitos. Esa labor, por
razones de espacio, no se realiza aqui, sino que se ha llevado a cabo en otro
trabajo de la autora sobre Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el Cidigo
penal espariol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012.

II. EL CONCEPTO DE ORGANIZACION CRIMINAL

1. Introduccion

La aprehension de la enorme variedad de formas que presenta el fenémeno de la
delincuencia organizada en un concepto omnicomprensivo es sumamente dificil,

como se puede comprobar analizando las propuestas internacionales y europeas
elaboradas para definirlo, asf como la labor del legislador espafiol en este sentido.*

4 Prescindo de recoger aqui en detalle la multitud de definiciones doctrinales, a cada cual mas dispar.
Hasta la reforma de 2010, la doctrina se solia decantar por el concepto de organizacién elaborado por
Garcia-Pablos de Molina, de acuerdo con el cual debe tratarse de una estructura jerarquizada en la que
exista division del trabajo y que se proyecte mas alld de la realizacion de unos actos delictivos
concretos, considerandose suficiente un numero minimo de miembros que oscila entre dos y tres
personas. Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA (1977), pp. 236-237. A veces se adoptan otros conceptos
bastante mas amplios que, insistiendo en la permanencia, relativizan la jerarquizacién y division del
trabajo, sobre todo en relacién con los tipos agravados. Vid. por ej. Gonzalez Rus en COBO DEL
ROSAL (1996), p. 856, que entiende por organizacion en el ambito de los delitos de blanqueo de bienes
cualquier grupo de personas que, con una cierta continuidad y permanencia, actie coordinadamente
pata blanquear capitales de origen ilicito. Mas interesantes me patrecen las conclusiones del XVI
Congteso Internacional de Derecho Penal de la Asociacion Internacional de Derecho Penal (AIDP)
sobre “Los sistemas penales ante el desafio del crimen organizado”, celebrado en Budapest (Hungtfa)
del 5 al 11 de septiembre de 1999, que se pueden consultar en la RIDP nam. 3-4, 1999, pp. 915 ss. En
la Seccion I se afirma que “el crimen organizado persigue tipicamente la obtencién de poder y/o lucro
a través de una organizacion fuertemente estructurada”, presentando a menudo caracteristicas
especificas que pueden frustrar el tratamiento penal de este fenémeno cuando se utilizan los conceptos
y medios tradicionales de la justicia penal. Sin animo de exhaustividad se apunta que estas
caracteristicas son, entre otras, la divisién del trabajo y la disolucién de la responsabilidad individual en
el seno de la organizacion, la intercambiabilidad de los individuos, el secreto, la mezcla de actividades
legitimas e ilegales, la capacidad de neutralizar los esfuerzos de aplicacion de la ley, por ¢j. a través de la
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En el Derecho espafiol ha de tenerse en cuenta que la reforma de 2010 ha
supuesto un cambio importante, pues por primera vez se recoge en el Codigo
penal de 1995 una definiciéon auténtica de lo que se entiende por organizaciéon y
grupo criminal. Hasta entonces, en este pais se habfa producido una rica discusién
doctrinal y jurisprudencial en torno a las caracteristicas que debia reunir la
organizacion delictiva, concepto que se utilizaba, pero no se definfa, en los tipos
agravados por organizacion, y que algunos consideraban sinénimo de asociacion
ilicita, si bien otros discrepaban. Por ello, para recoger la evolucion doctrinal y
jurisprudencial del concepto, a continuacién se analizan tanto el concepto de
organizacion criminal empleado en el art. 570 bis CP como el de organizacion
delictiva de los tipos agravados, confrontandolos, en un tercer momento, con el
de asociacion ilicita que se desprende de los arts. 515 y siguientes CP.

Existe un concepto de delincuencia organizada en la legislacién procesal
penal, concretamente en el art. 282 bis 4 LECrim, de menor interés por cuanto se
refiere exclusivamente a la cuestion del agente encubierto. “[M]as alld de esta
esfera... solo podria considerarse una posibilidad interpretativa mas que habria de
competir con el resto de opciones posibles”.” Ademas de esta limitacién a una
cuestion procesal bien concreta, hay que tener en cuenta que la enumeracién que
recoge es un “numerus clansus’ que no se adecua bien ni a la realidad criminoldgica
ni a la legislaciéon actualmente vigente, pues si por un lado quedan fuera
infracciones que el legislador ha reconocido como propias de la delincuencia
organizada, como los delitos de alteraciéon de precios en concursos y subastas
publicas o de corrupcién en transacciones comerciales internacionales, por otro se
incluyen infracciones menos graves que solo ocasionalmente se cometen en el
ambito de organizaciones criminales, como sucede con el robo o la estafa.

intimidacién o de la corrupcién, asi como la capacidad especial de transferencia de las ganancias.
Como cabe obsetvar, se puede distinguit en esta enumeracién un elemento estructural, la organizacién
fuertemente estructurada, y un elemento teleoldgico, la obtencién de poder y/o lucro, siendo las
demds caracteristicas mas o menos coyunturales.

> ANARTE BORRALLO (1999), p. 31, que analiza con cierto detenimiento la extension de esta
definicién. Sobre este concepto de delincuencia organizada vid. también GOMEZ DE LIANO
FONSECA-HERRERO (2004), pp. 67 y ss.; SANCHEZ GARCIA DE PAz (2001), pp. 664-665; de la
misma autora (2005), p. 31, donde la califica de “definicién instrumental”; PLANET ROBLES
(2003), pp. 164 y ss., que adopta esta definicién como punto de partida para el estudio que
realiza; ZARAGOZA AGUADO (2000), pp. 72-74. En contra de su extrapolacién a la
interpretacién de los tipos penales, por entender que se trata de un concepto exageradamente
amplio de delincuencia organizada, vid. CHOCLAN MONTALVO (2000), pp. 10-11; del mismo
autor (2001), pp. 248-251; GONZALEZ RUS (2000-2), marg. 563. A favor, DELGADO MARTIN
(2000-1), marg. 3. Sobte las incongruencias en que se incurre en la redaccién de la lista en
comparacién con las figuras delictivas que prevén un tipo agravado por organizacién, vid.
ROPERO CARRASCO (2007), pp. 272-274; de la misma autora, (2008), pp. 290-291. Criticamente
sobre el recurso a la técnica casuistica, SUAREZ GONZALEZ (2005) pp. 1775-1776.
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2. El concepto de organizacion criminal en el art. 570 bis CP

A. Introduccion. Tras la entrada en vigor de la Decisién marco 2008/841/JAI, de 24
de octubre de 2008, relativa a la lucha contra la delincuencia organizada, varios
autores se pronunciaron a favor de introducir un delito de participacion en
organizacion criminal en el Cédigo penal espafiol, en el entendimiento de que
dicha conducta no estarfa abarcada por los delitos de asociacion ilicita. En este
sentido, por ej., apuntaba Zufiga Rodriguez’ que se debe diferenciar la
participacion en organizacion criminal de la pertenencia a ella, entendiendo que en
la participacion “lo que se castiga son formas de participaciéon en delitos
cometidos por la organizaciéon criminal, esto es, aportes o contribuciones no
ocasionales para la comisioén de delitos del programa de la organizacién criminal o
para el mantenimiento de sus estructuras operativas’. También Zaragoza
Aguado,” que se justificaba sefialando que el delito de asociacién ilicita no esta
siendo aplicado por los Tribunales. Lo que no explicaba es por qué razén crefa
que un nuevo delito que necesariamente tendria un contenido muy similar, como
asi ha ocurrido, si recibirfa el favor de la jurisprudencia.

Esta posicion fue asumida por el legislador en la reforma de 2010, que
introdujo los arts. 570 bis a qudter en el Codigo penal. En mi opinién, esta
modificacién era innecesaria, puesto que el modelo que adopta la Decisiéon marco
2008/841/JAI a la hora de sancionar la patticipacion en organizacion criminal, y
los arts. 570 bis a quditer que la transponen al Ordenamiento espafiol, es muy
similar al que sigue el Cédigo penal al castigar las asociaciones ilicitas, sin que se
cubran lagunas de punibilidad a mi modo de ver inexistentes.®

¢Qué concepto de organizacioén criminal se contiene en el art. 570 bis CP?
De acuerdo con el segundo inciso de su apartado 1°, “a los efectos de este Cédigo
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,
asf como de llevar a cabo la perpetracion reiterada de faltas”.

Si comparamos esta redaccion con la del art. 1.1) de la Decisiéon marco
2008/841 /]AI,9 que define lo que se entiende por “organizaciéon delictiva”, se

¢ ZUNIGA RODRIGUEZ (2002), p. 62.

7 ZARAGOZA AGUADO (2000), pp. 75 ss.

8 También en contra de la punicién de la participacion en una organizacién criminal,
“recomendada por varios convenios y acuerdos internacionales en términos incluso mads
restrictivos de los que aqui han sido siempre constitutivos de delito”, y que es “acogida por
entusiasmo por quienes evidentemente ignoran que ello es delito en el derecho espafiol... desde
hace mas o menos ciento treinta aflos”, GONZALEZ RUS (2000), marg. 562.

% Art. 1 Decisiéon marco 2008/841/JAlL: “A los efectos de la presente Decision marco, se entendera
por:

1) «organizacién delictiva»: una asociacién estructurada de mas de dos personas, establecida
durante un cierto perfodo de tiempo y que actia de manera concertada con el fin de cometer
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observan algunas diferencias llamativas: se ha perdido en el #er legislativo el
adjetivo “estructurada” referido a agrupacion, si bien ello se compensa con la
adiciéon a la actuaciéon “concertada” de la necesidad de que también sea
“coordinada” y “se repartan diversas tareas o funciones”; por otra parte, el
requisito temporal, que en la Decisién marco 2008/841/JAI se describia como
“establecida durante un cierto perfodo de tiempo”, en el art. 570 bis CP pasa a ser
“con caracter estable o por tiempo indefinido”; y en cuanto al objetivo criminal, si
la Decision marco 2008/841/JAI hablaba de “cometer delitos sancionables con
una pena privativa de libertad o una medida de seguridad privativa de libertad de
un maximo de al menos cuatro afios o con una pena atn mas severa, con el
objetivo de obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material”, el art. 570 bis CP recoge el “fin de cometer delitos,
asi como de llevar a cabo la perpetracion reiterada de faltas”, sin hacer alusion a
un objetivo especifico. Se mantiene, eso si, el nimero minimo de personas (tres)
que han de integrar la organizacion.

De esta comparacién se desprende que el concepto de organizacion
criminal empleado en el art. 570 bis CP es bastante mas amplio que el utilizado en
el art. 1 de la Decision marco 2008/841/JAL, que es la norma que
confesadamente ha dado pie al legislador espafiol para crear las nuevas figuras
delictivas."” En mi opinién, las diferencias mas relevantes no se centran en la
estructura organizativa, que se puede entender similar en un precepto y otro, sino
en el objetivo criminal, puesto que la normativa europea obliga a los Estados
miembros a la tipificacién y sancién de entes que pretenden cometer delitos de
cierta gravedad (ya que deben estar sancionados con pena o medida de seguridad
privativas de libertad de un méaximo de al menos cuatro afios o con una pena mas
grave), con animo de lucro o de obtencién de otro beneficio de orden material,
mientras que la transposicién espafiola extiende su ambito a entes que pretenden
cometer cualquier tipo de delitos,'" e incluso afiade la intencién de proceder a la
perpetracion reiterada de faltas, sin necesidad de un movil especifico. Con ello,
esta definicién de organizacién criminal coincide en buena medida con la de
asociacion para delinquir, como veremos, sin que haya venido a cubrir laguna de
punibilidad alguna.

delitos sancionables con una pena privativa de libertad o una medida de seguridad privativa de
libertad de un maximo de al menos cuatro afios 0 con una pena ain mas severa, con el objetivo de
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material”.

10 Hasta el punto que se ha dicho que es necesario buscar un norte de interpretacion restrictiva en
la propia Decisién marco. Cfr. MARTELL PEREZ-ALCALDE y QUINTERO GARCIA (2010), p. 359.

11 Se sigue asi al sector doctrinal que criticaba el critetio de la gravedad de los hechos que se
pretenden llevar a cabo como elemento definitorio de la organizacion o grupo criminal. Asi, entre
otros, CHOCLAN MONTALVO (2001), p. 249, donde apunta que “no es valido definir la
organizacion en funcién de los delitos a los que se dirige su actividad”, o GOMEZ DE LIANO
FONSECA-HERRERO (2004), pp. 56 y ss., donde pone de relieve que “ha de rechazarse...
condicionar la apreciacién de la existencia de un grupo organizado a la gravedad del delito,
entendida Gnicamente como pena numérica abstracta de privacion de libertad”.
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¢Cuales son las caracteristicas mas relevantes de este concepto auténtico
de organizacién criminal?

B. Las caracteristicas de la organigacion criminal. a) Estructura jerarquica con relaciones
de coordinacién y de subordinacién. En primer lugar, la estructura jerarquica es
b
requisito esencial, al preverse en el art. 570 bis CP que los integrantes “de manera
concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones”. Pese a esta
diccion literal, que podria llevar a entender que no es necesaria una estructura
3

. L, . 12 .. ., .

jerarquica, - ha de existir una relacion vertical y, por tanto, debe comprobarse la
presencia de un centro de decisiones del que emanan 6rdenes que son obedecidas
por los subordinados, como confirma el hecho de que se prevean penas distintas
para quienes dirigen y coordinan, por una parte, y para los miembros activos, por
otra.

La necesidad de una estructura jerarquica no impide el castigo de las
organizaciones que adoptan una forma “en red”, pues cada una de sus células
puede ser considerada en si misma una organizacién delictiva,” como estin
haciendo los tribunales en el marco del terrorismo.'* Mas dudas plantea la
existencia de una estructura asamblearia,” cuya forma de funcionamiento, en mi
opinion, puede no encajar en el concepto de organizacion criminal.

Al mismo tiempo, la coordinacion también tiene lugar en el plano
horizontal, pues ha de existir una division del trabajo, sea horizontal o vertical, ya
que el principio de jerarquia y la existencia de diversos niveles de mando suponen
a su vez un sistema de subordinaciéon basado en el principio de autoridad
caracterfstico de una estructura organizada,'® en la que hay un sometimiento a las
decisiones que emanan del centro de poder, lo que permite fundamentar el
convencimiento de quienes lo ocupan de que sus 6rdenes seran cumplidas; y un
sistema de coordinaciéon dentro de cada uno de los niveles jerarquicos, con
division de funciones.

En toda estructura organizada el trabajo se divide entre los miembros,
habitualmente siguiendo las 6rdenes e instrucciones de los dirigentes, para la
consecucién de un fin u objetivo comun. Ese objetivo determina la estructura de
la organizacion, esto es, el conjunto de reglas que permiten ordenar la distribucién
de funciones y coordinar las actividades en orden a la consecucion del fin

12 Como sostiene ROPERO CARRASCO (2008), pp. 305-310. Vid. también CORCOY, GOMEZ y
BESIO (2011), p. 1114. Sin embargo, en el sentido del texto, la Circular 2/2011, de 2 de junio, de la
Fiscalia General del Estado, sobre la reforma del Cédigo Penal por Ley Organica 5/2010 en relacidon
con las organizaciones y grupos criminales, apartado I A, p. 11.

13 Cfr. CANCIO MELIA (2010), p. 161. En contra, ROPERO CARRASCO (2008), p. 308.

14 Baste al efecto citar la SAN de 26-9-2005 (JUR 219248) y la STS de 17-7-2008 (R] 5159).

15Vid. por ej., GARCIA DEL BLANCO (2010), p. 558.

16 Asf se apunta generalmente en la doctrina. Vid. por todos Garcia Albero en QUINTERO
OLIVARES (2011), p. 1704; ZUNIGA RODRIGUEZ (2009), p. 129.
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pretendido.” El grado de complejidad que se ha de exigir a esa estructura depende
en buena medida del tipo de actividad delictiva que la organizaciéon pretende
emprender.'® De acuerdo con la definicion del art. 570 bis CP, las organizaciones
criminales persiguen “el fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la
perpetracion reiterada de faltas”.

Ahora bien, conviene puntualizar que el objetivo final o ultimo perseguido
por la organizacién no tiene que ser necesariamente ilicito, pues basta con que los
medios que se pretenden emplear para alcanzarlo lo sean para que podamos
hablar de una organizacién criminal, como ocurre con los grupos terroristas que
pretenden la independencia de una parte del territorio nacional, objetivo licito en
un Estado democritico. Tampoco tiene que consistir en la obtencién de lucro,
como se exige en las definiciones de organizacién criminal centradas en el modelo
mafioso, por ¢j., en la Decisién marco 2008/841/JAI, ni siquiera de forma
indirecta o mediata.

b) Intercambiabilidad de los miembros. La caracteristica de la fungibilidad o
intercambiabilidad de los miembros exige un cierto nimero de personas que
integren la organizacion. La doctrina y la jurisprudencia tanto alemanas como
italianas y espafiolas destacan en la organizacion la necesidad de que exista un
numero minimo de miembros, que la definiciéon del art. 570 bzs CP, siguiendo en
esto fielmente tanto la Convencién de las Naciones Unidas contra la criminalidad
transnacional organizada (que habla de “tres o mas personas”) como la Decision
marco 2008/841/JAI (que habla de “mas de dos personas™), fija en solo tres.

Antes de la reforma de 2010 se oscilaba entre exigir la presencia de dos' o
tres individuos™ para hablar de organizacién. A mi juicio, de exigirse un nimero
minimo lo mas acertado era hablar de tres, en coherencia con lo dispuesto en la
LO 1/2002, de 22 de matzo, reguladora del derecho de asociacién (en adelante,
LODA), que en su art. 5.1 establece que “las asociaciones se constituyen mediante

’ y . . s 1 . . 21
acuerdo de tres o mas personas fisicas o juridicas legalmente constituidas”.

17 Como destaca CANCIO MELIA (2010), p. 158, siguiendo a GARCIA-PABLOS DE MOLINA (1977),
pp. 234-237. Vid. también ZUNIGA RODRIGUEZ (2009), pp. 129-130.

18 Asi se apunta en las SSTS de 24-6-1993 (RJ 5359), 28-10-1997 (R] 7843), 3-5-2001 (R] 2943) y 6-11-
2003 (R] 2004\1696), y en las SSAN de 20-6-2005 (JUR 2008\356952), caso Jatrai, FJ 3°, y 7-2-2007
(ARP 222). En efecto, la estructura organizativa ha de ser “adecuada para la comision de los fines
propuestos”, como indica la Circular 2/2011, de 2 de junio, de la Fiscalia General del Estado, apartado
IT A. No es necesatia una estructura compleja, pues puede tratarse de una organizaciéon rudimentaria.
No obstante, si ha de existir un cierto nivel organizativo.

19 Cft. Rebollo Vargas en CORDOBA RODA y GARCIA ARAN (2004), p. 2444; PEREZ CEPEDA (2007),
p. 100.

20 Asi, MUNOZ CONDE (2010), p. 847; SANCHEZ GARCIA DE PAZ (2001), p. 645. Basandose en que el
art. 282 bis 4 LECrim cifra el nimero minimo de miembros en tres, al entender que no se justifica la
coexistencia de dos conceptos distintos que se refieran al mismo fenémeno criminal (el jurisprudencial,
que limita a dos el minimo, y el legal), vid. también PALMA HERRERA (2000), pp. 792-793.

2l Asi, entre otros, GARCIA GONZALEZ (2003), p. 70, nota ndm. 59.
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También la Decisién marco 2008/841/JAI exige “mas de dos personas”. Como
he adelantado, la definiciéon de organizacién contenida en el art. 570 bis CP exige
una agrupacion formada por mas de dos personas. Ahora bien, con independencia
de ello, soy partidaria de entender que lo relevante no es el numero, sino que ese
numero sea suficiente para afirmar la intercambiabilidad de los miembros a la hora
de ejecutar el plan criminal de la asociacién, lo que depende del tipo de actividad
delictiva que la organizacién pretende emprender.”? Afirmar que para la existencia
de una organizacién criminal basta en todo caso el acuerdo estable de tres
personas hace que la linea divisoria entre la delincuencia organizada y la
criminalidad en grupo o en cuadrilla propia de una banda de delincuentes quede
muy desdibujada.” Tras la desaparicion del concepto de banda del Cédigo penal a
raiz de la reforma de 2010,** el fenémeno que este queria abarcar se recoge ahora
en el concepto de grupo criminal, cuya diferencia con la organizacion delictiva o
criminal no reside en el nimero de miembros (de hecho, al igual que sucede en el
delito de organizaciéon criminal, también en el caso del grupo criminal se prevé
una agravacion en caso de que esté formado por un elevado nimero de personas,
segin dispone el apartado 2 a) del art. 570 zer CP), sino en su estructura interna.

Ante esta prevision de un nimero minimo de miembros tan bajo, la
intercambiabilidad como caracteristica del concepto de organizaciéon criminal
puede suscitar objeciones, pues lo cierto es que solo entra en consideraciéon en
cada organizacién un numero limitado de personas, que puede ser muy reducido
(tres), de manera que practicamente nunca cabrfa hablar de un nimero ilimitado
de sujetos dispuestos a llevar a cabo el programa criminal.”” Pero resulta que no es
necesario un numero ilimitado de personas para afirmar la intercambiabilidad de
los miembros. Basta que el numero existente en el momento de concebir el
programa criminal sea suficiente para posibilitar el reemplazo en caso de negativa
a actuar por parte de alguno de los miembros de la organizacién.”® Desde esta

22 Como apunta Terradillos Basoco en LOPEZ BARJA DE QUIROGA y RODRIGUEZ RAMOS (1990),
p. 404, “el nimero de miembros, la duracién del consenso, el esquema operativo y otros extremos,
son datos indicativos, y por tanto no decisivos, para corroborar la existencia de la organizacion”.
También sefiala que “no hay que solemnizar en exceso el dato” Gatcia Albero en QUINTERO
OLIVARES (2008), p. 1704.

2 Cfr. SILVA SANCHEZ vy otros (2003), pp. 130-131. Vid. también, muy ctiticos, Vives
Antén/Carbonell Mateu en VIVES ANTON. y otros (2010), p. 779.

24 Tras eliminar la mencién a las bandas armadas, organizaciones y grupos terroristas en el num. 2
del art. 515 CP, y reconducir los conceptos de organizaciéon o grupo terrorista a los de
organizacién o grupo criminal con unas finalidades especificas, las de “subvertir el orden
constitucional o alterar gravemente la paz publica mediante la perpetracion de cualquiera de los
delitos previstos en la Seccién siguiente” (art. 571.3 CP), el dltimo parrafo de la Disposicién
adicional ptimera de la LO 5/2010 dispone que “se suprime la expresion «bandas armadas» de los
articulos 90, 170, 505, 573, 575, 577 y 580 del Cédigo Penal”.

25 Asi, en relacién con la autorfa mediata por dominio de la organizacion, cfr. MURMANN (1996), pp.
273-274. Vid. también JAKOBS (1995), p. 27, quien sostiene que la intercambiabilidad no es mds que un
dato naturalistico insignificante y carente de relevancia normativa; del mismo autor, (1997), p. 783,
num. 103, nota nim. 190. En Espafia, entre otros, FERRE OLIVE (1999), p. 95.

26 Cfr. LANGNEFF (2000), pp. 87 ss. Esta solucién también es aplicable a los supuestos de
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perspectiva, la intercambiabilidad no debe comprobarse en el momento de la
ejecucion de alguno de los delitos fin, sino antes, cuando se elabora el plan
criminal, momento en el cual deben existir suficientes sujetos dispuestos a
ejecutarlo con independencia de que al final, si realmente se llega a la fase de
ejecucion, solo sea uno o unos pocos los que lo ejecuten, pues si no fueran ellos
serfan otros.

Esta caracteristica de la intercambiabilidad se relaciona, ademas, con el
automatismo del funcionamiento de la organizaciéon. El automatismo, en este
sentido, es algo mas que un mero alto grado de probabilidad de que los miembros
estén dispuestos a la comisioén de los delitos que integran el plan criminal de la
organizacion. Cierto que esta caracteristica expresa, también, que entre los
miembros de la organizacién se reducen o excluyen los factores que inhiben la
comisiéon de delitos cuando se actia solo, facilitando la aparicion de una
predisposicién al delito.”” Lo que aqui interesa destacar, no obstante, es que, con
independencia de que se dé o no la predisposicion a cometer el delito por parte de
uno cualquiera de los miembros en concreto, el funcionamiento de la
organizacion delictiva y, consecuentemente, la realizacién del plan criminal que
persigue estan asegurados por la intercambiabilidad de los demas miembros.” La
afiliacion y la organizacion son un modo de coordinar las acciones individuales
que transforman a la organizacién en una unidad supraindividual; una vez
constituida, la organizacién se hace independiente de sus afiliados individuales y
estos se hacen intercambiables.” Los individuos dan vida a las organizaciones
pero estas no dependen del individuo concreto. De ahi se desprende la
peligrosidad que reviste la comision de delitos a través de la organizacion, pues el
proyecto delictivo sobrevive con independencia de las personas concretas que
integran el grupo, reforzandose la voluntad criminal de los miembros por la
difuminacién de la responsabilidad dentro de la organizacién:™ la cobertura que
dispensa la estructura asociativa contribuye a reforzar la predisposicion al delito de
los miembros, pues la impunidad derivada de las dificultades en la investigacion y
prueba de las infracciones pretendidas y/o cometidas no contribuye precisamente
a reforzar los mecanismos de prevencion general y especial negativa.

perentoriedad en los que la ejecucion solo puede realizarse en un concreto momento y lugar, de forma
que si en ese concreto momento y lugar solo existe a disposiciéon un miembro de la organizaciéon no
podra hablarse de intercambiabilidad, la cual se darfa Gnicamente cuando justamente en esa situacion
existe un mayor nimero de personas dispuestas a la realizacion del hecho. Op. cit., pp. 89-91.

27 Sobre la influencia que la dinamica colectiva del grupo ejerce sobre el comportamiento individual
vid. ampliamente JAGER (1985), pdssinz; del mismo autor (1989), péssin.

28 Se refiere a esta caracteristica como “continuidad”, exigiendo que la organizacién tenga una
estructura estable apta para la comisién continuada e indefinida de delitos, con independencia de
los miembros en concteto, CALDERONI (2008), p. 272.

29 Cfr. Ruiz OLABUENAGA (1995), p. 44. Como sefiala WEBER (1991) pp. 10-11, una vez creado y
luego de haber cumplido su misién, un cargo tiende a seguir existiendo y a set desempefiado por otro
titular.

30 Esta caracteristica del fendmeno delictivo asociativo es puesta de relieve por la doctrina alemana.
Vid. entre otros, SCHUNEMANN (1992), pp. 441 y 465; TIEDEMANN (1996), pp. 49-50.
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¢) Actuacion al margen del Ordenamiento juridico. Una vez que partimos de que
las caracteristicas mas relevantes de la organizacién criminal son la estructura
vertical de ordenes e instrucciones y division horizontal de funciones y la
intercambiabilidad de los ejecutores, ¢es necesario exigir que la organizacién en su
conjunto acttie al margen del Ordenamiento juridico?’' La cuestién no es baladi. A
mi juicio, esta caracterfstica permite distinguir entre la organizacién que encaja en
el concepto de organizacion para delinquir, pues tiene por objeto la comisién de
delitos, en beneficio de los fines de la propia organizacion, y aquella organizacion
licita en cuyo ambito se cometen ocasionalmente, e incluso con cierta frecuencia,
delitos, sea por parte de los dirigentes sea por parte de los miembros, no
necesariamente en beneficio de la propia organizacién, sino a veces en su
perjuicio. De la primera puede decirse que actia al margen del Ordenamiento
juridico, pues su forma juridica o su estructura factica son utilizadas para la
comision de delitos o faltas, y si se dan las demads caracteristicas de la organizacion
podria ser considerada una organizacion criminal y, simultineamente, un aparato
organizado de poder. Cuando se trata de una organizacion licita en cuyo ambito se
cometen ocasionalmente delitos o faltas no se podtia decir lo mismo, no siendo
posible incluitla en el concepto de organizacion criminal.

La exigencia de una actuaciéon por completo al margen del Ordenamiento
juridico encaja con la consideraciéon de la organizacién criminal como
“institucion”, dotada de un “ordenamiento” propio, y coincide con las
caracteristicas de estabilidad de la forma organizativa y de racionalidad o
funcionalidad de esa estructura respecto de la actividad delictiva que se pretende
realizar de forma sistematica.”” Se ha apuntado en la doctrina que, si bien es una

31 En materia de autorfa mediata con aparatos organizados de poder se opone a que el
desprendimiento del Derecho sea una caracteristica de los aparatos de poder, entre otros, AMBOS
(1998), pp. 240-241; del mismo autor (1999), p. 161. También critica esta caracteristica, desde su
peculiar construccién de la autorfa mediata en estos supuestos, SCHROEDER (1965), pp. 168-169.
Afirman que es factible construir la autorfa mediata por dominio de la organizacién en aparatos de
poder cuya actividad se desarrolla dentro de la legalidad BOLEA BARDON (2000), pp. 337 y ss.; NUNEZ
CASTANO (2000), pp. 182-186. Por su parte, considera que no es imprescindible la desvinculacién del
aparato de poder respecto del Ordenamiento juridico para afirmar el dominio de la organizacién
MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS (2002), pp. 89 ss.

32 T teotfa institucional, recogida en su dfa por Santi Romano, en ROMANO (1917), en especial pp.
111 y ss., tiene maltiples defensores en Italia. Vid. por todos, PATALANO (1971), p. 184, quien, con
base en esta caracterizacion, entiende que el delito de asociaciéon para delinquir es un delito de
dafio al orden publico, en la medida en que se lesiona la “exclusividad del ordenamiento juridico-
penal”. También NEPPI MODONA (1983), pp. 41 y ss.; del mismo autor (1987), pp. 117 y ss.;
PIGNATELLI (1982), pp. 21 y ss. Lo que pretende el tipo penal, pues, es una forma de autotutela
del Ordenamiento estatal frente a cualquier otra organizacién social que institucionalmente petrsiga
fines antitéticos a los suyos (p. 178). También tiene detractores. Asi, por ej., GAMBETTA (1997),
preocupado por el hecho de que esta tesis que identifica la mafia con un ordenamiento juridico
haya dado apoyo ideoldgico a quienes entienden que es mejor pactar con la mafia antes que
combatirla. Critico con esa objecion, FIANDACA (1995), pp. 24-27, quien, no obstante, acaba
concluyendo que la teorfa institucional no ofrece un paradigma interpretativo mas valido que otros
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caracteristica predicable de fuertes organizaciones criminales bien asentadas en un
determinado territorio, como la mafia, no lo setia tanto en relacion con una banda
de delincuentes dedicada al robo con escalo, por ej. En efecto, se trata de una
caracterfstica que permite restringir el ambito de aplicacién, en principio
notablemente amplio, de los delitos que nos ocupan, y en ese sentido la objecién
realizada se convierte en una ventaja. Habra que evitar, eso si, la tentacién de
concentrar la necesidad de pena correspondiente al individuo en el hecho mismo
de la existencia del acuerdo criminal, como configurador de una suerte de
contrapoder que, por si mismo, con independencia de la perspectiva mas o menos
inmediata de una verdadera y convincente puesta en marcha del programa
criminal y de la entidad de la propia contribucién del sujeto a él, atenta contra la
existencia o los fines del Estado.” Y al respecto conviene destacar la tendencia a
admitir que la elevada peligrosidad de la asociacién, configurada de esta forma,
permita justificar la menor consistencia de la contribucion del sujeto a efectos de
exigirle responsabilidad penal, lo que contradice el principio de que la
responsabilidad penal es personal. Cuestién distinta es que, como apunta Aleo,” la
medida de la responsabilidad personal, esto es, la gravedad de la pena, deba ser
proporcional a la criminal general de la asociacion, esto es, a la actividad delictiva a
la que sirve la contribucién del individuo.

d) Estabilidad. Por dltimo, la organizacién criminal ha de tener cierta estabilidad
en el tiempo.” El propio concepto de organizacién como estructura jerirquica
que persigue un fin presupone esta caracteristica. Asi se apunta también en la
definicién de organizacion criminal que oftrece la Decision marco 2008/841/JAl y
se confirma en la del art. 570 bis CP, que exige el “caracter estable o por tiempo
indefinido” de la organizacion.™

Ahora bien, dicho esto hay que tener en cuenta que también se castiga la
integraciéon en organizaciones o asociaciones transitorias, esto es, aquellas que
no tienen vocaciéon de permanencia en el tiempo, lo que obliga a una cierta
relativizacion de esta caracteristica. Asi, no se debe entender estabilidad como
duracién indefinida,” aunque incluya esta posibilidad, sino como capacidad de
mantenerse en el tiempo mientras dure la voluntad de los asociados. En
cualquier caso, esta caracteristica “es el reflejo del vinculo que une a sus

para captar las caracteristicas del fenémeno mafioso, al limitarse a ser una teorfa de tipo
estructural-formal.

3 Como advierte VERO (1988), p. 244.

3* ALEO (2009), pp. 209-210.

% Vid. por ej., SANCHEZ GARCIA DE PAZ (2011), p. 1926.

3 De hecho, en la jurisprudencia ya se venia destacando la necesidad de que existiera un acuerdo
entre los miembros de la organizacion delictiva que deberfa incluir una cierta perdurabilidad en el
tiempo, de forma que se alejase de lo meramente esporadico. Asi, la STS de 3-5-2001 (R] 2943) y la
SAN de 20-6-2005 (JUR 2008\356952), caso Jarrai. En la misma direccién apunta la Circular 2/2011,
de 2 de junio, de la Fiscalia General del Estado, sobre la reforma del Cédigo penal por Ley Organica
5/2010 en relacion con las organizaciones y grupos criminales (p. 9).

37 Como parecen hacer, entre otros, CORCOY, GOMEZ, y BESIO (2011), pp. 1114-1115.
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integrantes y que va mas alla del agruparse para la comisién de un hecho

concreto”.*®

C. Las circunstancias agravantes por razon de la estructura. En lo que respecta a las
caracteristicas estructurales de la organizacion ha de tenerse presente, adicionalmente,
que se prevén tres circunstancias agravantes que tienen intima relacion con ellas: que la
organizacion “esté¢ formada por un elevado nimero de personas” (letra a), que
“disponga de armas o instrumentos peligrosos” (letra b) y que “disponga de medios
tecnolégicos avanzados de comunicacién o transporte que por sus caracteristicas
resulten especialmente aptos para facilitar la ejecucion de los delitos o la impunidad de
los culpables” (letra c) del apartado 2 del art. 570 ks CP). Ninguna de estas

circunstancias se menciona en la normativa internacional y europea.

a) El elevado nimero de miembros. Estamos ante un concepto pendiente de valoracion
que habra de llenar de contenido el juez o tribunal teniendo en cuenta, a mi juicio, que
lo relevante no es tanto el nimero en si mismo, cuanto que dicho nimero suponga un
plus de peligrosidad del ente colectivo, en tanto que potencie, por un lado, la
caracteristica de la intercambiabilidad y, por tanto, las posibilidades de ejecucion de los
delitos o faltas que integran el plan ctiminal ”’ y, por otro, que fortalezca la estabilidad de
la organizacion. Ese plus de peligrosidad debe ser equiparable al de las otras dos

. . . 40
agravaciones previstas en el mismo apartado, “lo que no es poco”.

Para delimitar lo que se entiende por “elevado numero de personas”
podria pensarse que sirven de ayuda los conceptos de “pluralidad de personas”
(art. 201 CP) afectadas por los delitos contra los consumidores, “colectividad de
personas” (art. 365 CP) afectadas, también, en los delitos contra la salud publica o,
en fin, el “gran nimero de personas” (art. 557 CP) congregadas en el delito de
desordenes publicos, pero lo cierto es que hacen referencia a las victimas, no a los
autores, lo que limita su utilidad.”

Como propone la Circular 2/2011, de 2 de junio, de la Fiscalia General del
Estado, esta agravacion “debera comportar, en todo caso, un incremento de
gravedad en el hecho equiparable al de los otros subtipos, de modo que el nimero
de integrantes de la organizacion sea relevante en funcién de la actividad delictiva
que constituya su objeto, en la medida en que su intervencién suponga un
incremento del desvalor de la accién, al facilitar de forma constatable la
perpetracion de las actividades ilicitas y asegurar su éxito” (p. 18).

Un sector doctrinal critica que no se haya requerido la presencia de un
nimero elevado de personas en la propia definicion de la organizacién criminal,

38 ZIFFER (2005), p. 74.

3 Asi, por ej., Garcia Albero en QUINTERO OLIVARES (2011), p. 1708; GARCIA DEL BLANCO
(2010), p. 563. Vid. también la Circular 2/2011, de 2 de junio, de la Fiscalia General del Estado.

40 GARCIA RIVAS y LAMARCA PEREZ (2010), p. 514.

4 En este sentido, Op. dit., p. 514.
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siguiendo modelos comparados como el ofrecido por el § 278 OStGB.” Ahora
bien, tanto las definiciones internacionales como las europeas sitian en tres el
numero minimo de miembros, lo que sin duda ha limitado las opciones del
legislador espafiol.

b) La disposicién de armas o instrumentos peligrosos por parte de la organizacion.
La segunda circunstancia de agravacion se refiere a que la organizacion disponga
de armas o instrumentos peligrosos. Obviamente no es suficiente con que alguno
de sus miembros posea armas o instrumentos peligrosos, pues la agravacion no se
refiere a uno o varios de los miembros, sino a la organizaciéon en si misma, por lo
que los objetos mencionados deben estar a disposiciéon o en posesion de los
integrantes de la organizacién,” que pueden utilizarlos en cualquier momento en
ejecucion de los fines propios de la organizacion.

Una somera revision de la jurisprudencia pone de manifiesto que
tradicionalmente para otros delitos se ha acogido una nocién extraordinariamente
amplia de “arma”, que tiende a identificarla con todo objeto que sirva para atacar
o defenderse, siempre que por sus caracteristicas incremente la capacidad agresiva
del infractor y sea potencialmente lesivo para la victima. Por ej., en el ambito del
robo con violencia o intimidacién en las personas se han considerado armas las
blancas, machetes y hachas, destornilladores, armas de fuego, incluyendo de
fogueo, detonadoras y de aire comprimido, pistolas y esprais de gases
lacrimégenos o irritantes, jeringuillas hipodérmicas, piedras, ladrillos o botellas de
cristal, palos, estacas o muletas, barras y pufios de hierro, automoviles...**

Frente a este concepto amplio, y a la vista de las elevadas penas que se
disponen, parece preferible cefiirse a un concepto estricto de arma, de forma que,
por un lado, se excluyan los objetos no especialmente destinados al ataque y a la
defensa, como un destornillador o un bate de béisbol, y, por otro, solo se incluyan
las armas que revisten una especial significacién en relacion con el bien juridico.
Para determinar cuales son estas se puede partir, en principio, del concepto de
arma que ofrece el actual Reglamento de Armas, aprobado por Real Decreto
137/1993, de 29 de enero, que distingue tres categotias: las armas reglamentadas,
las armas prohibidas y las armas de guerra.

En la primera categorfa, armas reglamentadas, el art. 3 RD 137/1993
incluye las pistolas, revolveres, armas de fuego largas para vigilancia, de caza

42 Cfr. SANCHEZ GARCIA DE PAZ (2011), p. 1926.

4 Requisito exigido habitualmente en relacion con el concepto de banda armada. Vid. por todos
SERRANO GOMEZ y SERRANO MAILLO (2009), p. 975. Vid. también, en relaciéon con las
organizaciones y grupos ctiminales, Garcia Albero en QUINTERO OLIVARES (2011) pp. 1708-1709;
y la Circular 2/2011, de 2 de junio, de la Fiscalia General del Estado, apartado II C, pp. 18-19.

4 Cfr. BRANDARIZ GARCIA (2003), pp. 200-201, con extensas citas jurisprudenciales. También en la
agravante de cuadrilla, que exigfa que los malhechores fueran armados, se entendfa por armas tanto las
de fuego y las blancas como los instrumentos que, sin ser armas, eventualmente se pueden esgrimir
con propdsitos agtesivos. Cfr. CORDOBA RODA y RODRIGUEZ MOURULLO (1972), p. 721.
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mayor, o deportivas, escopetas, armas de aire o gas comprimido, carabinas y
pistolas de tiro semiautomatico o de repeticion, carabinas y pistolas de un solo
tiro, armas blancas, cuchillos y machetes, armas de fuego antiguas o historicas,
armas de inyeccion anestésica, ballestas, armas para lanzar cabos, armas de sistema
Flobert, arcos, armas para lanzar lineas de pesca y fusiles de pesca submarina,
revélveres y pistolas detonadoras y lanzabengalas. En la segunda categorfa, armas
prohibidas, los arts. 4 y 5 recogen figuras que no son sino modificaciones de las
anteriores, afladiendo a mayores los bastones-estoque, pufiales, navajas
automaticas, defensas de alambre o de plomo, rompecabezas, llaves de pugilato,
tiragomas y cerbatanas perfeccionados, muchacos y xiriquetes, sprays de defensa
personal, defensas eléctricas o de goma y las armas largas de cafiones recortados.
Por dltimo, la tercera categoria, armas de guerra, abarca en general las armas de
fuego de gran calibre o automaticas, bombas, misiles, torpedos, minas o granadas,
y todas las consideradas como tales por el Ministerio de Defensa (art. 6).

Ahora bien, en la doctrina anterior a la reforma de 2010 se sostenfa que la
posesion de ciertos objetos que se recogen en este Reglamento como armas
reglamentadas o prohibidas no deberfa permitir la calificacion de “armada” en
relacién con la banda o grupo de delincuentes. Asi, Vives Antén/Carbonell Mateu
solo definfan como “armada” la banda que posee armas de fuego y sustancias o
aparatos explosivos o inflamables.” En el mismo sentido se habian pronunciado
Calderén/Choclan, Fernindez Garcia y Moral de la Rosa, entre otros. Para
Serrano Gomez/Serrano Maillo, “hay que entender que las armas seran de
fuego”,” y no mencionan las sustancias o aparatos explosivos o inflamables. Se
consideraba mas util la regulacion de los delitos de depésito de armas, municiones
y explosivos, contenida en los arts. 566 a 570 CP, que alude a las armas de guerra,
quimicas o bioldgicas y armas de fuego reglamentadas, asi como a sustancias o
aparatos explosivos, inflamables, incendiarios o asfixiantes.

También antes de la reforma de 2010, el Tribunal Supremo consideraba
armada la banda “que utilice en esa actuacion delictiva armamento, entendiendo
por tal las armas de fuego de cualquier clase, bombas de mano, granadas,
explosivos u otros instrumentos semejantes, que son aquellos cuyo uso repetido, o
especialmente intenso en una sola ocasion, puede causar alarma en la poblaciéon y
la alteracion en la convivencia ciudadana” (STS de 29-7-1998, RJ 5855, recogiendo
doctrina sentada en las SSTS de 12-6-1987, R] 47206, 25-1-1988, R] 446, y 12-3-
1992, R] 2442, entre otras). En el mismo sentido se manifestaban la Audiencia
Nacional (SSAN de 20-6-2005, JUR 2008\356952, caso Jatrai, F] 2°, y 7-2-2007,
ARP 222) y el Tribunal Constitucional (STC 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 4°).

4 Cfr. Vives Antén/Carbonell Mateu en VIVES ANTON y otros (2004), p. 1005. Siguen manteniendo
la misma posicién en Parte Especial, 3 ed. cit., p. 776.

46 Cfr. CALDERON CEREZO y CHOCLAN MONTALVO (2005), p. 1039; FERNANDEZ GARCIA (1998), p.
339; MORAL DE LA ROSA (2005), p. 184.

47 SERRANO GOMEZ y SERRANO MAILLO (2009), p. 975.
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En cuanto al nimero de ellas, también en estos delitos de depésito se
determina que solo existe deposito de armas de fuego reglamentadas cuando hay
cinco o mas de dichas armas, mientras que si se trata de armas de guerra, quimicas
o biolégicas no se establece un nimero minimo. Todo ello puede trasladarse, en
mi opinién, a la organizaciéon armada, permitiendo llegar a conclusiones
satisfactorias.

Si se opta por este entendimiento estricto de arma, dentro del concepto
“instrumentos peligrosos” pueden incluirse las demas armas que se citan en las
tres categorias del Real Decreto 137/1993 y que no son armas de guerra, quimicas
o bioldgicas, ni armas de fuego reglamentadas, sustancias o aparatos explosivos,
inflamables, incendiarios o asfixiantes. Con ello se consigue limitar la aplicacién de
esta circunstancia de agravacion a supuestos en que los objetos son
intrinsecamente peligrosos, por estar disefiados para la defensa o el ataque,“8
dejando al margen de la agravacion la tenencia de objetos que no son peligrosos
en si mismos, aunque puedan ser utilizados de forma peligrosa para la vida o la

salud, como un cuchillo de cocina, un palo de golf, un bate de béisbol o una
botella.”’

Por otra parte, también ha de tenerse en cuenta que no es necesario que las
armas o instrumentos peligrosos se utilicen, se exhiban o se porten, pues basta con
que estén depositados a disposiciéon de los miembros de la organizacion para
entender que esta esta armada en el sentido expresado por el tipo. Eso si, no es
suficiente para afirmar que estamos ante una organizacion armada que los
integrantes, que no poseen armas ni instrumentos peligrosos, se hagan con ellos en
el lugar en el que cometen alguna de las infracciones integrantes del plan criminal.
En efecto, si el fundamento de la agravacion de la organizacién armada es la mayor
peligrosidad que supone en comparacién con la que no lo estd, determinada por los
medios que emplea, entonces es relevante el que se lleven las armas o instrumentos
peligrosos o se tomen en el lugar.

En resumen, las diversas conductas relativas a una organizacion armada se
castigan mas por la importancia del armamento de que dispone, que supone una
mayor peligrosidad en cuanto facilita la ejecuciéon de los delitos o faltas que
constituyen el objetivo de la organizaciéon y la impunidad de los miembros.

Cuando en ejecucion del plan criminal se usen las armas o instrumentos
peligrosos surge la duda relativa a si esta agravacion es compatible con la
aplicacion de los delitos o faltas que recojan los resultados lesivos para la vida o la

48 Este concepto se acomoda también a lo que dispone el Diccionario de la Lengua Espafiola en su
primera acepcion de “arma”: “Instrumento, medio o maquina destinados a atacar o a defenderse”.
4 Incluye alguno de estos objetos en el concepto de “instrumentos peligrosos” GARCIA DEL
BLANCO (2010), p. 564. Vid. también en este sentido la Circular 2/2011, de 2 de junio, de la
Fiscalia General del Estado, apartado II C, p. 18, que menciona los pufios americanos y los bates
de béisbol, apuntando ademas que también se pueden incluir sustancias peligrosas.
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integridad de las personas. Hay que entender que el peligro que comporta la
disponibilidad o tenencia de armas o instrumentos peligrosos por parte de los
miembros de la organizacién o grupo criminal no se consume en la lesién de la
vida o la salud de las personas que pueda producirse.”’ El motivo de ello radica en
que la organizacion armada supone la afectaciéon de otros bienes juridicos de
naturaleza colectiva, como el orden publico o la seguridad ciudadana, asi como, en
su caso, también para la vida o la salud de otras personas.

¢) Disposicion de medios tecnolégicos avanzados de comunicacion o transporte
por parte de la organizacién. También en relacién con la estructura organizativa se
contempla una circunstancia agravante por disponer “de medios tecnologicos
avanzados de comunicacién o transporte que por sus caracteristicas resulten
especialmente aptos para facilitar la ejecucién de los delitos o la impunidad de los
culpables” (apartado 2 c) del art. 570 bis CP). Hay que buscar criterios que lleven a
una interpretacion restrictiva de esta agravacion, pues de otra forma se alterarfa la
relacion regla-excepcion propia de los tipos basicos y agravados, ya que si se
utiliza un entendimiento amplio de lo que son esos medios tecnolégicos
avanzados podria ser que el mero uso de un teléfono moévil por satélite o de una
lancha rapida diera lugar a su apreciaci(')n.51 A mi juicio, su aplicaciéon debe
limitarse a los casos en que la organizacion dispone de medios de comunicaciéon o
transporte que no estan al alcance de cualquier persona, pudiendo haber sido
disefiados con una exclusiva finalidad delictiva™ o no, pero que en cualquier caso
refuerzan de manera notable su capacidad operativa, resultando asi “especialmente
aptos” para facilitar la ejecucion de los delitos” o la impunidad de los
delincuentes, como se exige en el tipo penal. Solo asi se justifica una mayor
gravedad del injusto y, por tanto, la agravacion.

En concreto, en lo que respecta a los medios tecnologicos avanzados de
comunicacioén esta agravacion parece responder, por una parte, a la constatacion
de que en el desarrollo de las actividades delictivas basadas en el empleo de las
nuevas tecnologfas de la informacién y de las comunicaciones en la comision de
delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico, particularmente, han
tenido desde el primer momento un papel fundamental las organizaciones,
asociaciones y grupos criminales. Al menos de acuerdo con lo que afirman las
organizaciones supragubernamentales y nacionales dedicadas a la persecucion del
delito, porque lo cierto es que hay poca evidencia empirica en relaciéon con la
delincuencia organizada vinculada a las nuevas tecnologfas.”* Como apunta el

50 GARCIA DEL BLANCO (2010), p. 564.

5 Como advierte GARCIA DEL BLANCO (2010), p. 564, quien afirma, sin embargo, que cabtia
aplicar la agravacién en el caso de uso de planeadoras para el trafico de drogas.

52 Como exige Garcfa Albero en QUINTERO OLIVARES (2011), p. 1709. Vid. también VIDALES
RODRIGUEZ (2012), pp. 160-161.

5 Como apunta VIDALES RODRIGUEZ (2012), p. 162, llama la atencién esta alusion a “delitos”,
cuando tanto la definicién de la organizacién criminal como la del grupo criminal incluyen la
finalidad de cometer “faltas”.

5 Como denuncia, entre otros, MCCUSKER (2000), pp. 267-268. Sin embargo, parece que ciertos
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Consejo de Europa, la “informacién relativa a las conexiones entre el crimen

. . . , . 1 . 55
organizado y el cibercrimen todavia es escasa y no permite un analisis fiable”.

La atenciéon cada vez mayor que esta prestando la Unién Europea a las
conductas delictivas relacionadas con la utilizaciéon de nuevas tecnologias se
justifica fundamentalmente por su relacién con el terrorismo y la delincuencia
organizada. En efecto, “se ha comprobado la existencia de ataques contra los
sistemas de informacién, en particular como consecuencia de la amenaza de la
delincuencia organizada, y crece la inquietud ante la posibilidad de ataques
terroristas contra sistemas de informacion que forman parte de las infraestructuras
vitales de los Estados miembros. Esto pone en peligro la realizacion de una
sociedad de la informacién segura y de un espacio de libertad, seguridad y justicia,
y por tanto exige una respuesta por parte de la Unién Europea” (segundo
considerando de la Decision marco 2005/222/JAl del Consejo, de 24 de febrero
de 2005, relativa a los ataques contra los sistemas de informacion). Se considera
innegable la vinculacion del progreso técnico y el desarrollo de las formas de
criminalidad organizada que operan a nivel internacional, “y que constituyen
claramente uno de los nuevos riesgos para los individuos (y los Estados)”.* Ya en
el informe 2003 de la Unién Europea sobre delincuencia organizada se destacaba
que “los grupos de delincuencia organizada son algunos de los maximos
beneficiarios del progreso tecnolégico. Los avances vividos en areas como las
telecomunicaciones, el transporte y, fundamentalmente, el desarrollo del
ciberespacio han proporcionado enormes oportunidades y un amplio escenario en
el que operar a los grupos de delincuencia organizada. La extension del comercio
electrénico y la posibilidad de crear las denominadas ‘identidades virtuales’ facilita
y oculta tanto las actividades delictivas como a los delincuentes mismos
ofreciéndoles el anonimato” (apartado 5.4).

En cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos por
Espafia, y al margen de la existencia de los delitos de asociacion ilicita y
organizaciéon o grupo criminal, el legislador espafiol ha contemplado tipos
agravados por la pertenencia a una organizaciéon o asociacion delictiva en varias
familias delictivas que tienen mucho que ver con el empleo de nuevas tecnologias.
Se trata de los delitos de dafios informaticos, relativos a la propiedad intelectual e
industrial, falsificacion de moneda y efectos timbrados y falsificacion de tarjetas de
crédito o débito y cheques de viaje. En el siguiente apartado se analizara el
concepto de organizaciéon que se utiliza en estos tipos agravados. Aqui interesa
destacar unicamente que en el ambito de la cibercriminalidad no se requiere un

delitos, como los relativos a los fraudes relacionados con las tatjetas, salvo casos esporadicos y de
escaso relieve, requieren en general un cierto nivel de organizacién. Vid. un estudio del modus
operandi y del nivel de organizacion requerido en LEVI (1998), pp. 368 ss, en especial pp. 381-382.

55 Council of Europe, Organised crime situation report 2004: Focus on the threat of cybercrime, disponible en
http:/ /www.coe.int/t/e/legal_affairs/legal cooperation/combating_economic_ctime/8_otrganised_
ctime/documents/Organised%20Crime%020Situation%20Report%0202004.pdf [Fecha de consulta:
19/8/12], p. 170.

56 SILVA SANCHEZ (2001), p. 15.
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control efectivo del territorio, no es necesario emplear violencia ni intimidacién y
existe un menor nivel de contacto personal, por lo que no surgen relaciones
basadas en la confianza, la fuerza o el reforzamiento de la disciplina, como en las
agrupaciones criminales tradicionales. En resumen, las organizaciones tienden a
ser mas informales, a basarse menos en el principio de jerarquia y a adoptar
modelos en red.”” Ello lleva a preguntarse si el concepto de organizaciéon criminal
que se ha introducido en nuestro pafs es efectivo para controlar este fenémeno
criminal, aun con la previsién del tipo agravado que nos ocupa. La respuesta, a mi
juicio, es que si, con matices, pues en la mayorfa de los casos donde encaja mejor
es en el concepto de grupo criminal, con menos requisitos en cuanto a la
estructura organizativa.

Ahora bien, por otro lado, la prevision de esta circunstancia agravante
también responde a la constataciéon de que en determinadas formas de crimen
organizado, como el trafico de drogas, en el que Espafia es practicamente una
potencia mundial, la tecnologfa juega un papel clave a la hora de proporcionar
tanto equipos especiales de produccion, como comunicacién anénima a través de
internet, transferencias electronicas de dinero, etc., que dificultan el control
estatal.” Asf se apunta, por ¢j., en el Informe de Evaluacién de la Amenaza del
Crimen Organizado en la Unién Europea 2009 (EU Organised Crime Threat
Assesment 2009, OCTA), elaborado por EUROPOL..”

Algunos autores consideran criticable que baste que la organizacion
“disponga” de los medios avanzados, sin que se exija que efectivamente los use
para facilitar la ejecucion del plan criminal.”’ Sin embargo, esa tenencia de medios
avanzados de comunicacion o transporte es un elemento que aumenta la
peligrosidad de la organizaciéon criminal al facilitar la ejecuciéon del programa
criminal o la impunidad. No me parece desacertada su prevision, aunque es cierto
que peca de un elevado grado de indeterminacién.

3. El concepto de organizacion delictiva en los tipos agravados

Hasta hace unas décadas la criminalidad econémica se podia distinguir con cierta
nitidez de la delincuencia organizada precisamente porque la primera se
desarrollaba en el contexto institucionalizado de la actividad empresarial ab initio
licita, mientras que la segunda se habfa caracterizado tradicionalmente como
criminalidad de organizaciones informales dedicadas a realizar actividades ab initio
ilicitas en mercados criminales ilegales y al margen del Derecho. Pero la

57 Cfr. Sieber en Council of Europe: Organised crime situation report 2004, cit., p. 124. Mas
ampliamente, destacando estos cambios y la importancia que puede adquirir el modelo de ataque
en enjambre, BENNER (2002), disponible en la pagina web
http:] | www.jolt.unc.edu/ V'oi4_I1/Web/ Brenner-17411.htm [Fecha de consulta: 14/8/12].

58 Vid. al respecto, ampliamente, RUIZ RODRIGUEZ y GONZALEZ AGUDELO (2008), pp. 9y ss.

% Disponible en la pagina web Atp:/ /www.europol.enropa.en/ index.asp?page=publications>language=
[Fecha de consulta: 19/8/12], European Police Office, 2009, p. 20.

60 Cfr. VIDALES RODRIGUEZ (2012), pp. 161-162.
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delincuencia organizada de la globalizacién es una criminalidad empresarial que
apenas se distingue ya de la criminalidad econémica tradicional,”’ unidas como
estan a la empresa legal por el comun objetivo de la obtenciéon del mayor
beneficio posible. Como sefiala Albrecht, “los mercados... de drogas, inmigracion,
prostitucion, fraude de inversiones o blanqueo de capitales precisan de una gran
logistica y de un management, y para ello se ofrecen las formas de la economia
legal... en esta medida tiene sentido hablar de una disolucién de las fronteras entre
criminalidad econémica o empresarial organizada y la criminalidad organizada
clasica”.”® A ello se afiade la mezcla de actividades licitas e ilicitas, que se ha
apuntado como una de las caracteristicas de la moderna criminalidad organizada.”

La prueba es que se ha previsto en numerosos delitos, sobre todo
econémicos, pero también otros que, atacando otros bienes juridicos, producen
ingentes ganancias, un tipo agravado por pertenencia o direccion de una
organizacién.” Y es que el concepto de organizacién es utilizado en el Cédigo
penal para construir tipos agravados de numerosos delitos considerados, desde un
punto de vista criminolégico, propios de la delincuencia organizada, siguiendo las
tendencias internacionales en la materia.”” Se trata de los delitos relativos a la trata
de seres humanos, abusos y agresiones sexuales a menores de trece afos,
prostitucién y corrupcion de menores, descubrimiento y revelacion de secretos,
alteracion de precios en concursos y subastas publicas, dafios informaticos, delitos
relativos a la propiedad intelectual e industrial, blanqueo de capitales, defraudacion
a la Hacienda publica y la Seguridad social, delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros, trafico de drogas y precursores, falsificaciéon de moneda y
efectos timbrados, falsificacion de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje,
corrupcion en las transacciones comerciales internacionales y trafico y depdsito de
armas, municiones y explosivos, asi como en la LO 12/1995, de 12 de diciembre,
de Represion del Contrabando, cuyo art. 2.3 a) ultimo inciso atribuye siempre
caracter delictivo al contrabando realizado a través de una organizacién con
independencia del valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos.

61 Cfr. GRACIA MARTIN (2003), pp. 372-373. Hablan de la disolucién de las fronteras entre la
criminalidad econémica o empresarial organizada y la criminalidad organizada clasica PASSAS y
NELKEN (1993), pp. 223-243.

62 ALBRECHT (2001), p. 275. Sobre la dificultad de delimitar las fronteras entre estos dos conceptos
vid. Panhubet/Hardet en WABNITZ y JANOVSKY (2000), p. 344, nm.6-7.

63 Cfr. SANCHEZ GARCIA DE PAZ (2005), pp. 43 y ss.; ZUNIGA RODRIGUEZ (2002), p. 59.

64 Es una de las tres vias que la Asociacién Internacional de Derecho Penal considera aptas para
enfrentarse a la organizacion criminal, a saber, “la circunstancia agravante, la doble sancién (una por la
pertenencia y otra por la infraccion cometida por el acusado en beneficio de la asociacién) o, en fin, el
sistema del concurso (doble declaracién de culpabilidad, con pronunciamiento de una unica pena)”.
RIDP niim.3-4, 1999, p. 926.

65 Vid. por ¢j. el art. 4.4 de la Decisién marco 2004/757/JAI del Consejo, de 25 de octubre de
2004, relativa al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos
y las penas aplicables en el ambito del trafico ilicito de drogas; el art. 3.2 d) de la Decisiéon marco
2002/629/JAI del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres
humanos; el art. 5.2 b) de la Decisiéon marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de
2003, relativa a la lucha contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia infantil, etc.
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Sin embargo, otras figuras delictivas tradicionalmente relacionadas con la
criminalidad organizada no tienen tipos agravados por la existencia de
organizacion, a pesar de la considerable ampliacién del catdlogo realizada en la
reforma de 2010. Baste citar los delitos de trafico de especies de flora o fauna
amenazadas (arts. 332 y 334 CP) o los de trafico de material nuclear y radiactivo
(art. 345 CP). Tampoco se recogen tipos agravados en todos los delitos
econémicos que tienen relacién con el crimen organizado. Asi, por ej., no se
prevén en el fraude de subvenciones a la Unién Europea, aunque la doctrina pone
de relieve que en este delito “la realizacion del fraude por personas fisicas
individuales no juega un papel relevante. Mas bien al contrario, hoy dia las grandes
masas de fraude de subvenciones son llevadas a cabo por empresas”.”” También
sorprende que no se prevea un tipo agravado en los delitos de secuestro de
personas (arts. 164 a 166 CP), contra el patrimonio y contra el orden
socioeconémico previstos en los arts. 237, 243, 244 y 248 CP, y de falsificacion de
moneda (art. 386 CP), todos citados en la lista del art. 282 bis 4 LECrim, la
mayorifa de ellos habitualmente cometidos por organizaciones delictivas, ninguno
de los cuales, sin embargo, prevé un tipo agravado por la pertenencia o direccion
de una organizacion criminal.

La prevision de tipos agravados de algunos delitos es una de las tres formas
habituales de reaccion frente a la delincuencia organizada que se observan en el
Detecho comparado, como se apunté en su momento.” Su empleo en nuestro pais no
se relaciona tanto con una eventual insuficiencia de los delitos de asociacién ilicita o su
restrictiva aplicacién por parte de los jueces y tribunales,” cuanto con la existencia de
obligaciones internacionales de criminalizacién, sobre todo a nivel europeo, como
hemos visto.

Algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal tal y como se
contemplan en el apartado 1° del art. 570 bis CP son trasladables a los tipos
agravados, en particular las relacionadas con la estructura jerarquica con
relaciones de coordinacion y subordinacidon, la intercambiabilidad de los
miembros y la actuacién al margen del Ordenamiento juridico. Sin embargo, hay
que matizar la nota de estabilidad o permanencia, pues muchos de los tipos
agravados (en concreto, los recogidos en los arts. 177 bis, 187, 189, 262.2, 271,
276, 318 bis, 386 y 445.2 CP) aluden expresamente a que la organizacion o
asociaciéon puede tener caracter transitorio, lo que, por cierto, ha sido muy
criticado por la doctrina, que entiende que “se produce una expansioén del
ambito de aplicacién de la agravante que no solo tiene dudoso fundamento
punitivo, sino que crea serios problemas de deslinde con los casos de simple
coautorfa, definida por la colaboraciéon de varias personas para la comision de

9 VALLS PRIETO (2005), p. 106.

7 Muy ctitico, afirmando que se trata de una estrategia de intervencién incompatible con la
tipificacion de los delitos de asociacion ilicita, GONZALEZ RUS (2000), margs. 582-584.

98 Como afirman GARCIA RIVAS y LAMARCA PEREZ (2010), p. 505.
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algun delito concreto o, lo que es lo mismo, se crea de modo ocasional para

: S 35 69
desaparecer a continuacion”.

La transitoriedad de la organizaciéon o asociacion ha sido interpretada de
diversas formas por los comentaristas de los tipos agravados. Asi, por ej., en
referencia al anterior apartado quinto del art. 318 bis CP, hoy apartado cuarto, se
ha sefialado que “pone de manifiesto que lo que trata de perseguirse es el
aprovechamiento de redes estructuradas que operen en el caso concreto, con
independencia de su duracion en el tiempo, o de la confluencia de otros fines en
las operaciones habituales de la organizacién”.”” Lo mismo se decfa en relacién
con el art. 369.1.2° CP,”" suprimido por la reforma de 2010. En esta materia se
habia admitido “incluso la organizaciéon constituida para una operacioén especifica,
siempre que concurran los elementos propios de la organizacién criminal: un
centro de decisiones y diversos niveles jerarquicos, con posibilidad de sustitucién
de unos a otros mediante una red de reemplazo que asegure la supervivencia del
proyecto criminal con cierta independencia de las personas pues esto es lo que
dificulta la prevencién y persecuciéon de los delitos cometidos por una
organizacion criminal y agrava el dafio ocasionado por la actividad, permitiendo
hablar de una empresa criminal” (STS de 16-7-2001, RJ 6498). En algtn caso, no
obstante, la jurisprudencia habfa adoptado una posicién muy restrictiva, sorteando
la propia diccion literal de la ley. De esta forma, en materia de trafico de drogas se
llegd a afirmar que era necesaria “una cierta duracién o permanencia en el tiempo,
pues no basta una o muy pocas actuaciones esporadicas requisito atenuado en la
norma penal... al haber afiadido las expresiones “incluso de caracter transitorio” y
“aun de modo ocasional”” (STS de 17-3-2004, R] 3411, FJ 15°). En materia de
trafico de personas con fines de explotacién sexual, por su parte, se ha sefialado
que “no debe perderse de vista que no es facil declarar compatible, en la practica,
la transitoriedad de una actividad con la dedicacién a la misma, por lo que
conviene no ser demasiado flexible en la exigencia de los elementos que pueden

09 GARCIA RIVAS (1998), p. 32. También muy critico MUNOZ CONDE (2010), p. 683, que al hilo del
comentario del tipo agravado por la pertenencia a la organizacion en el delito de trafico de drogas le
reprocha que asf se amplia el concepto de otganizacién o asociacion hasta unos limites rayanos en la
indeterminacién. Ahora bien, el texto utiliza el término “pertenencia”, lo que obliga a no orillar las
exigencias propias del concepto de organizacién, es decir, su persistencia durante un tiempo y la
exigencia de finalidad delictiva como objeto asumido también durante un cierto tiempo.

70 LEON VILLALBA (2003), pp. 272-273.

7 Para Valle Muiiiz/Morales Garcia en QUINTERO OLIVARES (2008), p. 338, “la redaccién de la
circunstancia, refitiendo la transitoriedad a la asociacién y la ocasionalidad a los fines por esta
perseguidos, pone de manifiesto que lo que trata de perseguirse es el aprovechamiento de redes
estructuradas que operen en el caso concreto, con independencia de su duracién en el iempo, o de la
confluencia de otros fines (incluso legales) en las operaciones habituales de la organizaciéon”. Advierte
MORANT VIDAL (2005), p. 172, que la transitoriedad “no hay que proyectarla sobre la relacién mas o
menos ocasional del acusado con alguna de las operaciones de la organizacion sino que se refiere a la
asociacion u organizacién en si misma”. Insiste en ello SUBJANA ZUNZUNEGUI (2004), p. 78, para
quien la mencién del caricter transitorio permite que se admita “la constitucién de una organizacién
para una operacién especifica siempre que concurran los elementos que caracterizan a una
organizacién criminal”.
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conformar una organizacion o asociacion dedicada a la comision de ciertos delitos
a fin de no incluir en dicha categoria, como forma transitoria de la misma,
cualquier supuesto de codelincuencia compleja” (STS de 6-10-2003, R] 7632).

En mi opinién, la alusiéon a la transitoriedad en los tipos agravados
pretende evitar la impunidad que se producirfa en caso de no existir tal mencioén,
en los supuestos en que se consigue probar la existencia de una organizaciéon que
ha cometido el delito en cuestion, pero no una voluntad de permanencia mas alld
de esa concreta operacion delictiva relacionada con un plan criminal relativo a la
comision de otras infracciones en el futuro.

También podria constituir un elemento diferenciador el que se aluda en
algunos de los tipos agravados a la organizacién “o asociaciéon”. Si se pone en
relacion el concepto de asociacion con los delitos de asociacion ilicita, hay que
tener en cuenta que el art. 515 CP considera asociacion ilicita también la que tiene
por objeto “cometer algtin delito”, lo que permite interpretar que se incluye, como
veremos, la comisién de un solo delito, mientras que la definicién del art. 570 bis
CP utiliza siempre la expresion “cometer delitos”, excluyendo que pueda
considerarse organizacion criminal la constituida para la comision de un unico
delito. ¢Cabe, pues, aplicar los tipos agravados de los arts. 177 bis, 187, 189, 262.2,
271, 276, 318 bis, 386 y 445.2 CP cuando el sujeto esta integrado en una
organizacién o asociacion transitoria constituida exclusivamente para la comision
de un tunico delito? No necesariamente, ya que en estos casos siempre se
puntualiza que es necesario que la asociacién “se dedicase a la realizacion de tales
actividades”, en plural, lo que puede entenderse en el sentido de pretender la
comision de varios delitos o haberlos cometido ya. Considero preferible entender
que el concepto de organizacién o asociaciéon empleado en los tipos agravados
debe reunir las caracterfsticas propias de la organizacién criminal,” modulando
unicamente la nota de la estabilidad o permanencia en aquellas figuras delictivas
que admitan la punicién de organizaciones “incluso de caracter transitorio”.

Por ultimo, la alusiéon que en algun tipo agravado se hace a la “sociedad”,
junto con la “organizacién o asociacion” (por e¢j., en el art. 386 CP), debe
entenderse como una mera reiteraciéon carente de significado propio, pues la
sociedad no es mas que una especie del género asociacion.

III. EL CONCEPTO DE ASOCIACION ILICITA
1. Introduccién
A diferencia de lo que ocurre con la organizaciéon criminal, no existe una

interpretacion auténtica de lo que se ha de entender por asociacion ilicita. No
obstante, el concepto de asociacion se emplea en otros sectores del Ordenamiento

72 Asi, entre otros, GARCIA RIVAS y LAMARCA PEREZ (2010), p. 509.
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juridico, lo que obliga a analizar si es trasladable al penal. A este respecto hay que
apuntar que la extensiéon del concepto de asociacion empleado por el Codigo
penal es, evidentemente, mas amplia que la del contemplado en la LO 1/2002, de
22 de marzo, reguladora del derecho de asociaciéon (en adelante, LODA), que
exige el cumplimiento de una serie de requisitos formales para su constitucion y
establece una serie de normas que se han de cumplir en cuanto al funcionamiento
y régimen interno, ademas de excluir expresamente de su ambito de aplicacion a
las asociaciones que tengan un fin de lucro y que estén sometidas a un régimen
asociativo especifico (art. 1.2 LODA), las comunidades de bienes y propietarios y
las entidades que se rijan por las disposiciones relativas al contrato de sociedad,
cooperativas y mutualidades, uniones temporales de empresas y agrupaciones de
interés econémico (art. 1.4 LODA). También es mas amplia la extensiéon del
concepto penal de asociacién que la del empleado en el Derecho privado,” sea en
el Codigo civil o en el Coédigo de Comercio. En efecto, el concepto civil de
asociacion recogido en el art. 35 CC se basa en la concesion por ley de
personalidad juridica propia, independiente de la de cada uno de los asociados,
mientras que el concepto mercantil es todavia mas limitado, ya que dentro de las
personas juridicas de tipo asociacién se centra en las compafifas mercantiles o
industriales que se constituyan con arreglo al Coédigo de Comercio, esto es, por
regla general las sociedades colectivas, comanditarias, anénimas y limitadas,
ademas de las cooperativas y las mutualidades, por tanto entidades que por medio
de delegados desarrollan, profesionalmente y en nombre propio, la actividad de
organizar los elementos precisos para la produccion de bienes y/o servicios para
el mercado, adquiriendo la titularidad de las obligaciones y derechos nacidos de
esa actividad (arts. 116 y 122 CCom).

2. Coincidencia entre los conceptos de asociacion ilicita y organizacion
criminal

La opcién a favor de un concepto amplio de asociacion ilicita ha recibido un
notable impulso gracias a la redaccion del art. 4 del Corpus Iuris de disposiciones
penales para la proteccion de los intereses financieros de la Unién Europea
(version 2000, acordada en Florencia),” que define como “asociacién ilicita la
asociacion de tres o mas personas, constituidas en organizacion estable y adecuada
para realizar alguno de los delitos definidos en los articulos 1 a 7”.” Esto se

73 Han puesto de relieve la mayor extension del concepto penal en comparacién con el empleado
en el Derecho privado, entre otras, la STS de 28-10-1997 (R] 7843), caso Filesa, y la SAN de 20-6-
2005 (JUR 2008\356952), caso Jarrai.

7+ Estudio realizado a peticién del Parlamento Europeo por investigadores de las Asociaciones de
Juristas europeos para la proteccién de los intereses financieros de la Comunidad, bajo el patrocinio de
la Direccién General de Control Financiero de la Comisién Europea. La primera versioén es de 1997,
publicindose en 2000 otra versién que cambia, entre otras cosas, la numeracién de los atticulos. El
aqui citado aparecia en la primera versiéon como art. 8 con el siguiente contenido: se entiende por
“asociacion para delinquir la reunién de dos o mas personas, adecuadamente organizadas, con el fin de
realizar algunos de los delitos previstos en los articulos 1 a 77.

75 Muy critico, MORALES PRATS (1999), pp. 34-35.
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relaciona con el concepto, también muy amplio, de organizaciéon criminal
adoptado en la Decisiéon marco 2008/841/JAL y en el art. 570 bis CP, como
hemos visto. Ahora bien, gson conceptos coincidentes los de organizacion
criminal y asociacion ilicita? ¢Qué se entiende por asociacion a efectos penales?

El concepto de asociacién utilizado en el art. 515 CP no puede referirse a
un simple conjunto de pocas personas que colaboran para la consecuciéon de un
cierto fin,® ya que si asf fuera abarcaria los casos de mera coautorfa o de
participacion, y no puede ser esta la finalidad del precepto, en particular teniendo
en cuenta las elevadas penas que en los siguientes se contemplan.”” De hecho, en
la jurisprudencia se observa una interpretacion restrictiva del concepto, ya que,
salvo contadas excepciones, se suele eludir la condena por asociacion ilicita en
casos en que hay un grupo estable de personas con una resoluciéon delictiva
comun, pero no se considera merecedor de las elevadas penas contempladas en
los delitos en cuestién, empleandose argumentos de distinta indole: desde que
carecian de infraestructura,® hasta que no consta el acuerdo de voluntades relativo
a la constitucién de la asociacién,” pasando por la estrecha vinculacién a un dnico
y concreto hecho delictivo.

A mi juicio, la organizaciéon criminal no es un plus respecto de la
asociacion ilicita, de la cual constituirfa una especie, como afirmaba alguna autora
antes de la reforma de 2010,” sefialando como caracteristicas distintivas del
crimen organizado la comisién de delitos graves, la adopcion de una estructura

76 Como hace la STS de 28-10-1997 (R] 7843) cuando sefiala que la asociacion es “cualquier grupo
humano estable que tenga cierta permanencia”, aunque no tenga una forma juridica precisa. O
CORDOBA RODA (1978), p. 253, al sefialar como elementos de la asociacién “pluralidad de sujetos y
entidad organizada en funcién de una cierta finalidad”. E incluso PEREZ CEPEDA (2007), p. 98, al
apuntar que la asociacidén para delinquir “es Gnicamente la concertacion de personas con el propdsito
de cometer delitos”; y SANCHEZ GARCIA DE PAZ (2005), pp. 28-29, quien igualmente da a entender
que la asociacién no es mas “que una simple concertacion de personas con el propésito de cometer
delitos”, en contraste con la organizacién, que pata ella es una especie de la asociacion.

Con razén muy critico, partiendo de que cualquier grupo humano estable que quiera desarrollar
actividades conjuntas no supone una manifestaciéon del derecho de asociacién proclamado en el art. 22
CE, a que habfa aludido la sentencia citada, vid. QUINTERO OLIVARES (1999), p. 183. También un
sector jurisprudencial. Vid. entre otras las SSTS de 12-9-2003 (R] 6456) y 17-3-2004 (RJ 3411), en
relacién con el tipo agravado por organizacién del delito de trafico de drogas.

77 Cft. JOSHI JUBERT (1995), p. 667. También en contra de esta interpretacién vid. GALLEGO SOLER
(1999), pp. 201-202.

78 SAP de Barcelona de 10-5-2000 (ARP 977), en el caso de un grupo de cinco menores que decide
llevar a cabo actuaciones contra el patrimonio del Estado con fines independentistas, aportando su
paga semanal para conseguir fondos.

79 SAP de Barcelona de 28-9-2009 (ARP 1418).

80 Como afirma ZUNIGA RODRIGUEZ (2009), p. 58. En el mismo sentido, vid. también PEREZ
CEPEDA (2007), p. 98.

81 Cfr. SANCHEZ GARCIA DE PAZ (2005), p. 28. Apoyaba esta postura VILLACAMPA ESTIARTE (2011),
pp. 461-462. Sostiene esta posicion en la actualidad Garcia Albero en QUINTERO OLIVARES (2011), p.
1705.
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compleja y la pretensiéon de maximizacion del beneficio econémico a través del
control del poder econémico y politico utilizando medios ilicitos.”” Que la
asociacion ilicita, y no solo la organizacion delictiva, puede perseguir la comision
de delitos graves se desprende con toda claridad del art. 515 CP, que no distingue
por la gravedad de las infracciones que pretende cometer la asociaciéon para
delinquir. A ello se une el que la definicion del art. 570 bzs CP no limita el objetivo
que ha de buscar la organizacion a los de naturaleza mafiosa (beneficios o poder).
Esta delimitacion podtia ser correcta si nuestro Ordenamiento hubiera optado por
la tipificacion en exclusiva de la organizacién criminal de tipo mafioso, que puede
considerarse el prototipo de la delincuencia organizada, pero no ha sido asi.

Pese a reiterados pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinales en otro
sentido,” también hemos de descartar que la asociacién se diferencie de la
organizacion por su mayor estabilidad o permanencia, pues los tipos agravados
por organizacion de los arts. 177 bis, 187, 189, 262.2, 271, 276, 318 bis, 386 y 445.2
CP refieren la transitoriedad tanto a la asociacién como a la organizacion.™* A ello

82 Cfr. SANCHEZ GARCIA DE PAZ (2005), pp. 39-41; de la misma autora, “Funcién politico-ctiminal”,
op. at., pp. 663-664. Basandose en la definicién de delincuencia organizada ofrecida por el Grupo de
trabajo comin de la Justicia y la Policfa para la persecucion penal de la criminalidad organizada, esta es
la opinién mantenida por un importante sector de la doctrina alemana y suiza. Vid. entre otros, PIETH
(1992), pp. 259 y ss.; SIEBER (1997), p. 235.

8 Vid. por ¢j. la SAN de 20-9-2007 (JUR 2008\261297); la STS de 28-10-1997 (R] 7843), para la cual
“tal asociacién requiere formalmente una cierta consistencia, lejos de lo meramente esporadico, y por
supuesto dentro de una cierta organizaciéon jerarquica”; o la STS de 10-4-2003 (R] 3990). También
SANCHEZ GARCIA DE PAZ (2001), pp. 668-669, quien considera que, frente a las asociaciones, es
caracteristico de las organizaciones “un grado mayor de estructuracion y de permanencia en el tiempo
que no esta presente, por ejemplo, en las meras “bandas criminales™”. O CARBONELL MATEU (1983),
p. 1300, cuando sefiala que una asociacién que no incluya una pervivencia mas alla de la comisién
de un hecho concreto no se separa de sus miembros individuales. Sefiala explicitamente que es
“requisito para poder hablar de asociacién que exista un grupo de personas, sin que sea necesario un
nimero determinado o minimo, dirigidas a la consecucién de un mismo fin, organizadas y
estructuradas y con vocacion de perdurar en el tiempo, descartando las uniones de personas, creadas
con el propésito de la comision de una unica accién y sin distribucién de funciones entre ellas”,
MORAL DE LA ROSA (2005), p. 181. En la doctrina anterior al actual Cédigo penal, por todos,
QUINTANO RIPOLLES (1966), p. 522, para quien las asociaciones “para merecer el nombre de tales,
deberan poseer cierta consistencia formal, y hasta un conato de organizacién y jerarquia. De otro
modo, no setfan estos articulos los aplicables, sino los de la codelincuencia, o la aludida circunstancia
de cuadrilla, verdaderas “asociaciones esporadicas”, que poco o nada tienen que ver con las que, aun
siendo ilicitas, tienen ya un cierto rango de personalidad moral”.

84 Cierto es que el tipo agravado por pertenencia a la organizacién del delito de blanqueo de capitales
no alude a que la organizacién pueda ser de caricter transitorio. Esta ausencia ha permitido entender
que en el blanqueo la organizacién debe ser estable. La posicion doctrinal a este respecto es
practicamente unanime entre los monografistas. Vid. ARANGUEZ SANCHEZ (2000), pp. 319-320;
CARPIO DELGADO (1997), p. 407; PALMA HERRERA (2000), pp. 794 ss; también Quintero Olivares en
QUINTERO OLIVARES (2011), p. 454, donde exige “un grupo minimamente estable, con un esquema
de poder, direccién y planificacién que unos disefian y otros cumplen”; VIDALES RODRIGUEZ (1997),
p. 144. Podria entenderse que la propia dinamica del delito de blanqueo de bienes obligaria a que la
organizacién no sea solo transitoria. No ocutrirfa lo mismo con los otros delitos mencionados, pues
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se suma que, como hemos visto, es posible interpretar que en los tipos agravados
no se castiga la asociacién para cometer un unico delito, con base en la expresion
“dedicarse a la realizaciéon de tales actividades”. Y aunque se opte por una
interpretacion distinta, lo que en todo caso resulta necesario es que concurran los
otros elementos que he mencionado,” pues el unico que se exceptuaria serfa el de
la estabilidad o permanencia.

De igual manera, no es posible distinguir la asociacién de la organizacion
por la forma juridica institucionalizada de la primera frente a la carencia de
estructura formal de la segunda.*® Aunque desde el punto de vista sociolégico el
concepto de organizacion es mds amplio que el de asociaciéon, que tiene un
contenido mas juridico-formal, e incluye tanto estructuras formales (el aparato
burocratico, las iglesias, el ejército, los partidos politicos, los sindicatos, las
sociedades mercantiles) como informales (bandas juveniles, grupos de amigos,
familias mafiosas), y lo mismo entes licitos que ilicitos, hasta la reforma de 2010
dentro del concepto legal de asociacion ilicita se inclufan las bandas armadas y los
grupos terroristas, que obviamente no se constituyen formalmente ni tienen
personalidad juridica.”” Ademas, el art. 570 guiter 1 CP, modificado por la
disposicién adicional segunda de la LO 3/2011, de 28 de enero, establece que “los
jueces y tribunales, en los supuestos previstos en este Capitulo y el siguiente,
acordaran la disolucion de la organizaciéon o grupo y, en su caso, cualquier otra de
las consecuencias de los articulos 33.7 y 129 de este Codigo”, lo que significa que
se pueden aplicar las consecuencias penoldgicas previstas para las personas
juridicas que incurran en responsabilidad penal, pero también las consecuencias

puede formarse una organizacion ad-hoc para realizar una tnica operacion, finalizada la cual desaparece
como tal grupo, por lo que serfa correcto que alli se incluyan expresamente en el ambito de la
agravacién las organizaciones o asociaciones transitorias. Pero la cuestién es dudosa, ya que también
podria crearse una organizacién transitotia para una Unica, aunque importante por su cuantia,
operacién de blanqueo. ¢No serfa entonces aplicable el tipo agravado?

8 Por tanto, son rechazables las opiniones de quienes se limitan a afirmar que la estabilidad permite
diferenciar la asociacion de la conspiracién, que se agotatfa con el acuerdo de cometer un delito, como
hace RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO GOMEZ (1995), p. 752. Otros autores, mas correctamente,
aluden ademas al elemento de organizacién. Por ej., COBO DEL ROSAL y BOIX REIG (1982), pp. 136-
137, CORDOBA RODA (1978), p. 254; Magaldi Paternostro en CORDOBA RODA y GARCIA ARAN
(2004), p. 1605.

86 Como proponen, tras la reforma de 2010, GARCIA DEL BLANCO (2010), p. 560; SANCHEZ
GARCIA DE PAZ (2011), p. 1794. Apunta también en esta direccién la Circular 2/2011, de 2 de
junio, de la Fiscalia General del Estado, apartado V A, p. 29, que incluye en las asociaciones ilicitas
aquellas agrupaciones que revisten una cierta formalidad asociativa, esto es, que suponen la
utilizacién de una apariencia de legalidad “que normalmente serd un factor que favorece el
desenvolvimiento de los fines delictivos de la organizacion”.

87 La mayortfa de los autores destacan que no es necesatio que la asociacién cuente con petrsonalidad
juridica acorde a Derecho. Cfr. GARCIA GONZALEZ (2003), p. 69; MORAL DE LA ROsA (2005), p. 181.
Apuntan MARTELL PEREZ-ALCALDE y QUINTERO GARCIA (2010), p. 361, que si no fuera asi se
privilegiaria “con menor penalidad a quienes se revisten de una cierta formalidad asociativa, con o
sin registro, con independencia de la gravedad de los ilicitos que la agrupacién o asociacién

persigue”.
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accesorias recogidas para entes que, por carecer de personalidad juridica, no estin
comprendidos en el art. 31 bis CP. Por lo tanto, cabe deducir de ello que pueden
ser calificadas de organizaciéon criminal tanto personas juridicas como entes sin
personalidad.*® A ello se afiade que no resultarfa 16gico privilegiar con una pena
inferior a las agrupaciones de delincuentes que se revistan de una forma asociativa
reconocida por el Ordenamiento juridico, con independencia de la gravedad de los
ilicitos cuya comisién persiguen.”’

Por dltimo, tampoco cabe distinguir la organizaciéon criminal de la
asociacion ilicita por la “naturaleza originaria e intrinsecamente delictiva” de la
primera a la que alude el Preambulo de la LO 5/2010, porque en la asociacion
ilicita se incluye tanto la que tiene por objeto cometer delitos desde su
constituciéon como la que después de constituida promueve su comision, esto es,
tanto la que tiene una finalidad delictiva originaria como la sobrevenida.”

Ante este panorama, o bien se entiende que asociacion y organizacion
tienen la misma referencia factica, aceptando la redundancia y el uso de una
técnica legislativa incorrecta, que aboca a resolver los problemas concursales entre
ambas figuras delictivas por medio de la regla 4* del art. 8 CP (a la que alude, por
cierto, el art. 570 gudter 2 CP), condenando a la inaplicacion a los delitos de
asociacién ilicita,”! o bien ampliamos el alcance del art. 515 CP asimilando la
asociacion a la coautoria, interpretacion que, como se ha visto, es rechazable por
sus efectos extensivos.”” De acuerdo con la primera opcién apuntada, pues,
“asociacion ilicita” y “organizacién criminal” son sinénimas”. Cuestion distinta es
que se pueda entender que cabe la punicién de la asociacion para cometer un solo
delito, aunque no necesariamente haya que adoptar tal postura, y sin embargo esté
mas claro que no es punible la organizacién para cometer un solo delito. También
es otro tema que esta coincidencia entre los conceptos objeto de analisis obligue a
exigir la derogacion de los delitos de asociacion ilicita. En ese sentido ya he tenido
ocasion de pronunciarme.

8 Como afirma GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS (2011), p. 1652.

8 Como sefialan Garcia Albero en QUINTERO OLIVARES (2011), pp. 1711-1712; MARTELL
PEREZ-ALCALDE y QUINTERO GARCIA (2010), pp. 360-361.

% Como apuntan MARTELL PEREZ-ALCALDE y QUINTERO GARCiA (2010), p. 360.

91 Como temen CORCOY, GOMEZ, y BESIO (2011), p. 1113.

92 Siguiendo a JOSHI JUBERT (1995), p. 667.

93 Asi, entre otros, GARCIA-PABLOS DE MOLINA (1977), pp. 236-237; del mismo autor, (1983), p. 117;
GALLEGO SOLER (1999), p. 202; GONZALEZ RUS (2000), marg. 562; REY HUIDOBRO (1996), p. 1326;
del mismo autor (1999), p. 242. Vid. también la Circular 2/2011, de 2 de junio, de la Fiscalia General
del Estado, apartado II A, p. 10.

En contra, seflalando expresamente que organizacion y asociacién son conceptos no coincidentes, vid.
entre otros Orts Berenguer en VIVES ANTON vy otros (2010), p. 291, al hilo del comentatio del att.
187.3 CP, si bien apunta que “en el contexto del precepto examinado pueden definirse como grupo de
personas (dos o mas) que de comun acuerdo, conforme a un cierto orden y durante un tiempo
desarrollan la actividad de favorecer la prostitucién de menores de edad o de incapaces”; SUAREZ
GONZALEZ (2005), p. 1780.
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