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Resumen: Resulta imperativo el estudio y delimitacion de los nuevos tipos de-
lictivos de organizacion criminal, grupo criminal y asociacion ilicita, referidos a
la delincuencia organizada, que se han incorporado en la legislacion espafiola
tras las reformas penales de 2010 y 2015. Estos tipos delictivos, por un lado, son
similares y comparten elementos convergentes entre si, pero, por otro lado, con-
tienen componentes propios que los diferencian y que aqui interesa desarrollar,
buscando efectuar el deslinde procedente entre cada uno de ellos con la fina-
lidad de lograr una aplicacién adecuada. En esa tarea, no quedaran exentas de
analisis figuras prototipicas de manifestacion criminal, como la codelincuencia
y la conspiracion, que plantean problemas similares a los anteriores y también
son objeto de examen.

Palabras claves: Analisis figuras prototipicas, asociacion ilicita, codelincuencia
y conspiracion, grupo criminal, legislacion penal espafola, nuevos tipos delicti-
vos, organizacion criminal, reformas de 2010 y 2015.

Abstract: It is imperative the study and delimitation of the new criminal types
of criminal organization, criminal group and illicit association, referred to orga-
nized crime, that have been incorporated into Spanish criminal legislation after
the reforms of 2010 and 2015. These criminal types, on the one hand, they are
similar and share converging elements with each other, but, on the other hand,
contain their own elements that differentiate them and what we are interested
in developing, seeking to carry out the demarcation between each of them, for
the purpose of proper application. In that task, will not be exempt from analysis
prototypical figures of criminal demonstration, like codelinquency and conspi-
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racy, that pose problems similar to the previous ones and that will also be the
subject of research.

Keywords: Analysis prototypical figure, codelinquency, conspiracy, criminal, cri-
minal organization, group, illicit association, new criminal types, reforms of 2010
and 2015, Spanish criminal legislation.
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Precisiones previas

Durante mucho tiempo la atencion legislativa en Espaiia estaba concentrada
fundamentalmente en la lucha contra el terrorismo vy, por tal razoén, la delin-
cuencia organizada no recibi6 el primer nivel de prioridad si bien existia la
figura de la asociacion ilicita que solo se aplicaba como agravante; el men-
cionado tipo delictivo no fue derogado y subsiste junto a otros delitos como
los de organizacién criminal y grupo criminal. Ahora bien, es relativamente
reciente que el legislador comience a desplegar instrumentos especificos para
la lucha contra este fendmeno, que no deja de presentar en el plano politico-
criminal una intensa carga emocional (De la Cuesta, 2010, p. 83). En este
sentido, en las sociedades actuales se ha anclado una creciente preocupacion
sobre el fendomeno de la criminalidad organizada. Espana no es ajena a esta
problematica, debido a los variados delitos que pueden cometer estas organi-
zaciones valiéndose de su capacidad lesiva, por ejemplo: trafico de drogas, trata
y trafico de personas, inmigracion clandestina, trafico de armas, blanqueo de
capitales, entre otros.

Este hecho ha generado una importante y profunda reforma legislativa
del Codigo penal espafiol realizada en junio de 2010 y, de manera mas leve,
en marzo en 2015; en ésta Gltima se suprime la «perpetracion reiterada de
faltas» en los delitos de organizaciéon y grupo criminal, manteniendo los de-
litos graves y leves en dichos tipos delictivos. En general la reforma posterior
a 2010 introduce una amplia regulaciéon sobre la criminalidad organizada,
teniendo como resultado la definicion de los supuestos de organizacion cri-
minal tipificados en el art. 570 bis CP y que establece:

A los efectos de este Codigo se entiende por organizacion criminal la agrupacion for-

mada 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.

También se tipifica el delito de conformar un grupo criminal en el art.
570 ter CP que indica lo siguiente:

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2018



80 Alri Zurita Gutiérrez

a los efectos de este cadigo se entiende por grupo criminal la union de méas de dos
personas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion
criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracién
concertada de delitos.

Y, por ultimo, subsiste el tradicional delito de asociacion ilicita del art.
515.1 C.P. que establece: «Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo
tal consideracion: 1) las que tengan por objeto cometer algun delito o, que
después de constituidas, promuevan su comision». Como se aprecia, las tres
figuras delictivas son aparentemente analogas por lo cual el presente articulo
se enfoca en un analisis comparativo de estos delitos que, basicamente, son
producto de la reforma penal de 2010 que sufri6 leves cambios en 2015.

Los delitos de asociaciones ilicitas y organizacion criminal

Sobre la delimitacion entre asociaciones ilicitas y organizacion cri-
minal. Se empieza con la comparacion entre los conceptos de organizaciéon
criminal y asociacion ilicita, porque este ultimo delito es el que se ha mante-
nido con posterioridad a las reformas mencionadas; a tal efecto, interesa pun-
tualmente el art. 515.1 Cddigo Penal (en adelante CP). Se puede indicar que
marcar las diferencias conceptuales y aplicativas, asi como las posibles criticas,
entre ambos tipos delictivos tal vez no sea suficiente puesto que existe una
superposicion entre las dos figuras (art. 515.1° y 570 bis CP), que complica su
diferenciacion (Corcoy, 2011, p. 854). Pese a ello, es necesario identificar de
la manera mas clara posible los aspectos diferenciales que dan cuerpo a cada
tipo delictivo.

Asi, pues, en Espana el delito de «asociacion ilicitar sufre una evoluciéon
porque tradicionalmente fue considerado como una infraccion contra la se-
guridad del Estado en consonancia con un sistema politico que no reconocia
el derecho a asociarse con la intencién de participar en la vida politica, espe-
cificamente en la década de los afios setenta (Rodriguez y Serrano, 1994, p.
746). La regulacion legal de los delitos relativos a las asociaciones ilicitas ha
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sufrido influjos derivados de diversos factores: primero, como consecuencia
de la transicion democratica; y, segundo, a raiz del fenémeno terrorista (Del
Rosal, 2005, p. 1060). Posteriormente, ha pasado a ser considerada como un
delito contra los derechos fundamentales y las libertades ptblicas y tiene un
obligado referente en el derecho fundamental de asociacién reconocido en el
art. 22 CE, y, en contraposicion, se tipifican en los arts. 515 y ss. los supuestos
que constituyen claramente extralimitaciones al ejercicio constitucional de tal

derecho (Gil, 2005, p. 6).

En la actualidad, la creacion de nuevas figuras penales —asociacion ilicita
y organizacioén criminal— genera importantes dificultades interpretativas a la
hora de diferenciarlas de otras hipotesis penalmente relevantes. En concreto,
se complica en demasia el establecimiento de fronteras entre las formas de
autoria y participaciéon en una organizaciéon criminal del art. 570 bis. que
establece:

A los efectos de este Codigo se entiende por organizacion criminal la agrupacion for-

mada por méas 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.

Y las previstas en relaciéon con una asociacion ilicita en los arts. 515 y
siguientes (Suarez, 2012, p. 104). Puntualmente, el art. 515.1 CP. Establece
que: «Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal consideracion: 1) las
que tengan por objeto cometer algn delito o, que después de constituidas,
promuevan su comision». El tipo basico de ambas figuras delictivas contienen
similitudes en lo referido a la pluralidad de personas y la a finalidad delictiva.

En la reforma de 2010 el legislador opt6 por la solucion mas confusa vy,
en consecuencia, cre6 mas dudas que soluciones, esto porque mantiene los
delitos de asociacion ilicita, sin mas modificaciones que algunas puramente
sistematicas, para conservar y dar mayor dimension a los diversos tipos cua-
lificados por pertenencia del autor a una organizacioén o asociacioén criminal,
cuando no al incorporar a las organizaciones y grupos criminales en el marco
de los delitos contra el orden publico, creando asi un fertium genus a modo
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de una perspectiva normativa afiadida a las ya existentes desde hace tiem-
po —asociacion ilicita— lo que, sin duda, complica atin mas el analisis y la
aplicacion de los tradicionales instrumentos de lucha contra la criminalidad
organizada. Complicaciones que, de una parte, no solo se pueden plasmar en
la generacion de nuevas y casi irresolubles relaciones de concurso normati-
vo entre distintos instrumentos legales referidos a la delincuencia organizada,
sino que, también, pueden afectar al propio entendimiento tradicional de
los mismos, muy destacadamente en lo atinente a los delitos de asociaciones

ilicitas (Sainz-Cantero, 2011, p. 1186).

De otra parte, el Preambulo de la Ley Organica 5/2010 deja percibir que
la aplicabilidad del tipo delictivo de asociacion ilicita era muy limitada y que
no respondia adecuadamente contra el mencionado fenémeno delictivo, al
manifestar de esta manera que: «El devenir de los pronunciamientos jurispru-
denciales ha demostrado la incapacidad del actual delito de asociacion ilicita
para responder adecuadamente a los diferentes supuestos de agrupaciones u
organizaciones criminalesy.

Por ultimo, cuando se hace referencia a la organizacion criminal y a la
asociacion ilicita, se debe tener en cuenta la situacidon concursal; en este sen-
tido el CP prevé en su articulo 570 quater 2, 2° lo siguiente: «En todo caso,
cuando las conductas previstas en dichos articulos estuvieren comprendidas
en otro precepto de este Codigo, sera de aplicacion lo dispuesto en la regla 4°
del articulo 8». La mencionada regla indica que: «En defecto de los criterios
anteriores, el precepto penal mas grave excluird los que castiguen el hecho
con pena menor.

Las asociaciones ilicitas tipificadas en el art. 515.1° CP. De acuerdo
con el art. 22.2 de la Constitucion Espafola: «2) las asociaciones que persigan
fines o utilicen medios tipificados como delito son ilegales». El fundamento
que justificaria el mantenimiento del art. 515.1 CP seria que el mencionado
precepto es una respuesta a dicha regulacién para proteger el derecho de aso-
clacion y velar porque no se haga un uso abusivo del mismo (Faraldo, 2012,
pp. 129-130). Este es el tipo més cuestionado y preocupante del catilogo de
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asociaciones ilicitas debido a la proyeccién delictiva mencionada y que la ase-
meja a la organizacion criminal.

Dentro de esta forma se incluyen, expresamente, tanto aquellas asociacio-
nes que tienen un fin delictivo desde su momento constitutivo como aquellas
que se orientan a ¢l en un momento posterior (Sanchez, 2011, p. 1797). Esto
lleva a dividir en dos aspectos el art. 515.1° CP porque ¢l considera delictivas,
en primer lugar, tanto las asociaciones que se constituyen ya con el fin de co-
meter algin delito, como, en segundo lugar, las que promueven su comision
una vez constituidas, esto es, aquellas que deciden promover la comision de
delitos en un momento posterior a su constitucion, de forma que nacen lici-
tas y en un momento posterior terminan convirtiéndose en ilicitas (Faraldo,

2012, p. 132).

Entonces, llevan a cabo el delito las asociaciones que se constituyen con
una finalidad delictiva, a lo cual se deberia anadir que deben tener cierto
grado de organizacién para poder cumplir sus cometidos (Sanchez, 2005, p.
120). En tal sentido se manifiesta la jurisprudencia de acuerdo con el criterio
establecido por la Sentencia del Tribunal Supremo (de aqui en adelante STY)
234/2001 de tres de mayo en la cual se mencionan los siguientes requisitos:

La asociacién ilicita precisa la union de varias personas organizadas para determi-

nados fines, con las siguientes exigencias: a) pluralidad de personas asociadas para

llevar a cabo una determinada actividad; b) existencia de organizacion mas o menos
compleja en funcion de actividad del tipo prevista; c) consistencia o permanencia en el

sentido de que el acuerdo asociativo ha de ser duradero y no meramente transitorio; d)

el fin de la asociacion —en el caso del art. 515.1° inciso primero— ha de ser la comision

de delitos, lo que supone una cierta determinacion de la ilicita actividad, sin llegar a la
precision total de cada accién en tiempo'y lugar.

Como se aprecia la Jurisprudencia anterior a la reforma de 2010 exigia
similares requisitos a los que ahora contempla el Codigo penal.

En el segundo caso, la alusion a las asociaciones que después de constitui-
das promuevan la comision de delitos responde a la necesidad de dar cabida
a las que nacen licitas, pero a posteriori incluyen entre sus fines la comision
de delitos para evitar absurdas lagunas de punibilidad. Su prevision expresa
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es reiterativa, porque de no existir los casos comprendidos en este inciso no
estarfan en absoluto excluidos del primero: tener por objeto cometer algiin
delito convierte a la asociaciéon en ilicita, aunque ese objetivo sea posterior a
su creacion (Faraldo, 2012, p. 133). Todo esto lleva a advertir serios proble-
mas de colisién normativa reconocidos sin empacho por el legislador, lo cual
se debe precisamente a que el art. 515.1° es el antiguo texto del 570 bis pue-
de comprender los mismos supuestos de criminalidad organizada (Gonzalez,

2013, p. 106).

Ahora bien, si esta actividad se lleva a cabo de forma paralela a otras de
caracter licito, es necesario determinar en qué momento se cruza la frontera
de la licitud. De acuerdo con la doctrina, ello se puede determinar de dos
maneras: primero, el proposito delictivo se refiere a que la asociacion se inde-
pendiza de la persona fisica de tal manera que, aunque la persona fisica desa-
parezca, la configuracion de la asociacion seguird sirviendo como instrumento
para la comision de infracciones o delitos; segundo, cuando la dedicacion y
esfuerzos estd mas orientada a la actividad delictiva que a la actividad licita
(Faraldo, 2012, pp. 134-135). El concepto de asociacion ilicita utilizado en
el art. 515.1 no puede referirse a un simple conjunto de pocas personas que
colaboran para la realizacion de un cierto fin, dado que abarcaria los casos de
mera coautoria o de participacion y no puede ser ésta la finalidad del precepto
en particular, si se tienen en cuenta las elevadas penas que en los siguientes
articulos se contemplan (Faraldo, 2013, p. 76).

En este sentido la figura de la asociacion ilicita (art. 515. 1°) colisiona
con el tenor del 570 bis por las siguientes razones: en un primer momento se
hace mencién a la proyeccidén delictiva o a la razon por la cual se constituye
la asociacién ilicita, en torno a lo cual se puede observar que es muy similar
a la «naturaleza delictiva de la organizacion criminaly, es decir, la asociacion
se constituye especificamente con el objeto de cometer un delito; en un se-
gundo momento, hace referencia a que los integrantes después de constitui-
dos cometan delitos de forma organizada, por lo cual se entiende que es una
asociacion «legal» y, en todo caso, establece que después de su constitucion
tiene por objeto cometer delitos, aqui podria citarse la figura del «fundador»
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que se aplica en la organizacion criminal y que ya tiene individualizada su
pena. Para finalizar, y por lo expuesto, el nimero 1° del 515 del CP deberia
ser derogado debido a que colisiona con el 570 bis (organizacién criminal) y,
eventualmente, también con el 570 ter (grupo criminal).

Mantener en tales términos el art. 515.1° del Codigo penal mas que solu-
ciones traeria conflictos interpretativos, pues las asociaciones descritas tienen
las mismas caracteristicas que una organizacion criminal; muestra de ello es la
STS 109/2012, de catorce de febrero, que resuelve textualmente:

Los criterios que marca la jurisprudencia para apreciar que concurre una asociacion
ilicita de las previstas en el art. 515.1° del Codigo Penal, esto es, las que tienen por ob-
jeto cometer algun delito u otras infracciones penales son los siguientes: a) pluralidad
de personas asociadas para llevar a cabo una determinada actividad: b) existencia de
organizacion mas o menos compleja en funcion del tipo de actividad prevista; ¢) con-
sistencia o permanencia en el sentido de que el acuerdo asociativo ha de ser duradero
y no puramente transitorio; d) el fin de la asociacién —en el caso del art. 515.1 inciso
primero— ha de ser la comision de delitos, lo que supone una cierta determinacién de
la actividad ilicita sin llegar a la precision total de cada accién individual en tiempo y
lugar.

A su vez, otra Sentencia del Tribunal Supremo matiza la diferencia entre
la organizacién y el grupo criminal, atribuyéndole una pluralidad de delitos
en contraposicion a la asociacion ilicita que estaria dirigida solo a un delito
ademas del motivo por el cual se mantiene este tipo penal. Al respecto, la STS
544/2012, de dos de julio, establece el siguiente fundamento:

Ahora bien, la exclusion defendida por el art. 22.2 de nuestra Carta Magna hace nece-

sario el mantenimiento del tipo penal previsto en el art. 515.1° del Cédigo Penal, si bien

su interpretacion ha de verse reconducida a su ambito propio, es decir, como contra-
partida al derecho de asociacion, por lo que las caracteristicas del mismo, condicio-
nan la aplicacién de dicho tipo penal, exigiéndose pluralidad de participes, estructura

definida, distribucion de funciones, 6rgano directivo y vocacién de permanencia, en
concordancia con el propio concepto constitucional de asociacién.

También, una reciente Sentencia el Tribunal Supremo la STS 310/2018
de 26 de junio establece, en un caso concreto de asociacion ilicita, los siguien-
tes elementos:
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1) pluralidad de personas como sustrato subjetivo de la asociacion, que surge como un
agente colectivo con independencia y autonomia propia y con la finalidad de cometer
delitos (...) 2) personas que se conciertan para la ejecucion de hechos delictivos que
se convierten en los delitos fin de la agrupacion (...) 3) personas que se relacionan
y vinculan entre ellas mediante una cierta estructura organizativa (...) 4) se requiere
cierta permanencia en el tiempo, esto es, que el acuerdo sea duradero y no meramente
ocasional, porque se trata de cometer delitos, no un delito ocasional.

Como se puede apreciar las caracteristicas de la asociacion ilicita son ba-
sicamente similares a las de la organizacion y el grupo criminal; por tanto,
no tendria sentido realizar tanto esfuerzo en crear una simple asociaciéon para
cometer un solo delito, pues teniendo a favor todas las caracteristicas citadas
propias de una asociacion ilicita lo mas probable serfa que sus integrantes
cometan mas de un delito. Entonces, el fundamento expresado en la STS
544/2012 de dos de julio resultaria insuficiente, porque afirmar que se man-
tiene el 515.1° CP como contrapartida al derecho de asociacion —como lo
hace la mencionada Sentencia— es infundado, dado que dichos derechos ya
estan protegidos por los otros numerales del mismo articulo.

Algunas diferencias entre la asociacion ilicita (art. 515.1) y la or-
ganizacion criminal (570 bis). Los elementos del delito de organizacion
criminal no difieren mucho de los utilizados para definir a la asociacion ilicita
utilizados con anterioridad a la incorporacién del art. 570 bis; ello provoca
la necesidad de diferenciar el nuevo concepto de los que con anterioridad
se empleaban para la represion de la criminalidad organizada y, muy sefa-
ladamente, del que daba cuerpo al concepto de asociaciones ilicitas (Sainz-

Cantero, 2011, pp. 1193-1194).

En este sentido, se puede citar un primer criterio de distincion entre
asociaciones y organizaciones criminales que vendria determinado por un
elemento formal, en la medida en que la existencia de una asociacion puede
implicar una dimension institucional, formal aunque juridicamente relevante,
en la medida en que la asociacion necesitaria para su existencia de una forma
juridica especifica, incluso en su caso la inscripcion en el registro correspon-
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diente, en tanto que las organizaciones vendrian a referirse a organizacio-
nes o reuniones en sentido material, carentes de tal forma o revestimiento
(Sainz-Cantero, 2011, p. 1194). Sin embargo, atender a esa pauta conduce a
privilegiar 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 agrupacion o asociacion persiga (Martell y Quintero, 2010, p. 361).

Un segundo criterio para tener en cuenta es el sentido material de las
organizaciones y asociaciones, entendiendo que las tltimas tendrian en todo
caso un caracter originariamente criminal, es decir, son agrupaciones que
surgen ex professo y, exclusivamente, con una finalidad criminal, en tanto que
las asociaciones serian agrupaciones formalmente validas que terminan delin-
quiendo (Sainz-Cantero, 2011, p. 1195). En este sentido ese criterio se ofrece
en la Exposicion de Motivos de la reforma penal de 2010, Ley Organica
5/2010 de 22 de junio, al indicar que

Las organizaciones y grupos criminales en general no son realmente «asociaciones»

que delinquen, sino agrupaciones de naturaleza originaria e intrinsecamente delicti-

va, carentes en muchos casos de forma o apariencia juridica alguna, o dotadas de tal
apariencia con el exclusivo propdsito de ocultar su actividad y buscar su impunidad.

De manera complementaria al segundo criterio se puede citar la STS
544/2012, de dos de julio, que menciona las diferencias entre la organizaciéon
criminal y la asociacion ilicita, pues se afirma alli que la incorporacion de los
nuevos tipos delictivos

(...) ha de llevarnos a una reinterpretacion de los pardmetros del art. 515 de tal Cadigo,
que dentro del capitulo de los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamen-
tales y libertades pUblicas, incrimina como punibles, las asociaciones ilicitas, en las
que, a salvo las organizaciones y grupos terroristas, que han quedado reubicadas en
el art. 571 del Codigo Penal, permanecen en su disefio cuatro tipos de asociaciones
ilicitas, en donde ha de primar su consideracion de agrupaciones estables que traten
de atentar contra el bien juridico protegido por tal delito, que no es otro que la con-
culcacion del derecho de asociacion, cristalizando la criminalidad en el empleo de
medios violentos o en la perversién de la personalidad de los componentes, aunque
tales asociaciones tuvieran fines licitos (...) las organizaciones y grupos criminales en
general no son realmente «asociaciones» que delinquen, sino agrupaciones de natu-
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raleza originaria e intrinsecamente delictiva, carentes en muchos casos de forma o
apariencia juridica alguna, o dotadas de tal apariencia con el exclusivo proposito de
ocultar su actividad y buscar su impunidad.

En el mismo sentido se manifest6 la STS 740/2010, de seis de julio, que
preciso la naturaleza y el caracter intrinsecamente delictivo de la organizacién
y del grupo criminal, no incluyendo en este aspecto a la asociacion ilicita.
En una reciente Sentencia, la STS 372/2018 de 19 de julio, se mencionan
los requisitos para la cristalizacion de la organizacién criminal, como son: «El
caracter estable o su constitucién o funcionamiento por tiempo indefinido,
y que de manera concertada y coordinada se repartan las tareas o funciones
entre sus miembros con aquella finalidad».

De esta manera, los criterios de diferenciacion entre ambos delitos po-
drian plantear un solapamiento y un uso reiterativo de la regla 4* del articulo
8 —que da prioridad de aplicacion al delito mas grave— a la que el propio
legislador hace referencia en el art. 570 quater 2, consciente de la dificultad de
encontrar dimensiones de injusto diferenciadoras y propias entre una tipici-
dad y otra que permitieran acudir a los criterios de consuncion y especialidad
(Suarez, 2012, p. 104). De hecho, algunos de los problemas de grave colision
normativa que se presentan ahora, y que se reconocen sin empacho alguno
por el legislador, se deben, precisamente, a que el art. 515.1 —que sigue sien-
do el que era— vy el art. 570 bis, incorporado en 2010 y con leves cambios en
la Reforma de 2015, pueden comprender los mismos supuestos de criminali-
dad organizada (Gonzalez, 2012, p. 28).

Por tltimo, el problema de la anterior delimitacién consiste en que con-
duce a resultados punitivos inconvenientes dada la menor penalidad asignada
al de delito de asociacion ilicita, lo que importaria un beneficio o privilegio a
quienes se revisten de una apariencia de legalidad para la comision de delitos.
Al margen de ello, el art. 570 quater 2 prevé que cuando las conductas sancio-
nadas por las figuras de organizacién y grupo criminal estén comprendidas en
otros preceptos del Codigo penal, tal como puede ser el caso de la asociacion
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ilicita, la relacion concursal se resuelve con base en el principio de alternati-

vidad (Corcoy, 2011, pp. 854-855).

Sobre el nuevo tipo de grupo criminal (art. 570 CP)

Por primera vez, la Ley Organica 5/2010 dota de una expresa autonomia al
concepto de grupo criminal en la regulaciéon del Cddigo penal en relacion
con el de organizacién criminal, que hasta ese momento habian sido interpre-
tados de forma conjunta y como sinénimos (Nufez, 2013, pp. 102-103). De
acuerdo con el art. 570 ter del CP se entiende por grupo criminal: «la union
de mas de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas
de la organizacion criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad
o por objeto la perpetracion concertada de delitos.

La conceptualizacion del grupo criminal es consecuencia de la ausencia
de alguna o algunas caracteristicas o requisitos de las que goza el concepto de
organizacion criminal. Por tanto, el delito de grupo criminal podria constituir
una figura residual de la de organizacion criminal. Pero cabe observar que
dicho delito, al igual que la figura de organizacion criminal, posee elementos
tanto cualitativos como cuantitativos. Hablando de estos Gltimos, se hace re-
terencia no solo a la existencia de una pluralidad de personas sino a que tam-
bién ellas «poseen una menor complejidad organizativa» pues carecen de un
caracter estable o permanente. Pese a estas limitaciones estructurales, ambos
delitos comparten «la finalidad de cometer delitos» (Nufiez, 2013, p. 104),
ademas de la idoneidad delictiva.

El tipo delictivo de «grupo criminal» incrimina la comisién reiterada —
de delitos— aunque de forma transitoria. De esta manera, el preambulo de
la Ley indica que en el ambito del grupo criminal ha de concurrir un plus
de peligrosidad respecto a la delincuencia comtn y puntualiza que, con la
incorporacion del grupo en el CP, se pretende responder a los supuestos de
asociaciones criminales de caracter transitorio (Llobet, 2012, p. 699). Esto
lleva a entender que trata de darle cabida a determinados grupos que, por su
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transitoriedad, no podian ser incluidos anteriormente en el tipo delictivo de
asociacion ilicita, por citar un ejemplo el caso de un grupo (descuideras) que
cometian hurtos en via publica y que el Tribunal Supremo, en ese entonces,
entendi6 que no quedaban comprendidas en la figura de asociacion ilicita

como se infiere de la Sentencia 1075/2006, de 23 de octubre.

En efecto, el concepto de grupo criminal es algo diferente al de organiza-
ci6n criminal y, a su vez, también distinto al de conspiracion para delinquir,
lo que para algin autor deja un estrecho margen aplicativo que lleva directa-
mente, y lo asocia a la nocion antigua de banda o grupo de malhechores que
se conciertan entre si para cometer delitos, de manera inespecifica y deses-
tructurada, siempre que sea en ntmero de tres o mas, lo cual recuerda a la idea
de cuadrilla del CP de 1973, un supuesto de codelincuencia agravada (Garcia,
2010, pp. 510-511). El grupo criminal podria ser considerado, entonces, co-
mo consecuencia logica de una concepcion del Derecho penal moderno, es
decir, como una especie de metamorfosis; desde luego, si se entiende por tal
la transformacion de algo en otra cosa, evidentemente esta figura experimenta
hoy una transfiguracion perversa cuando se piensa en la antigua construccion
del bandolerismo regulada en el CP de 1944 o en el Decreto de 21 de sep-
tiembre de 1960, que tenia como finalidad castigar aquellas conductas como
el atraco, la intimidacion, el secuestro, la formacion de grupos armados, entre

otros (Colina, 2012, p. 52).

Asi mismo, esta caracterizado como una organizacion de menor integri-
dad y cohesidn, reservada y definida por exclusion, a tenor de la Exposicion
de Motivos de la reforma penal, que es aplicado a otros fendmenos analogos
muy extendidos en la sociedad actual, a veces extremadamente peligros o
violentos, pero que no reunen los elementos estructurales de la organizaciéon
criminal, esto por no poseer precisamente una estructura con vocaciéon de
permanencia pero que, a pesar de ello, si aportan un plus de peligrosidad
criminal a las acciones de sus componentes (Velasco, 2011, p. 4). Para algin
autor, la definicion de organizacién criminal es uno de los puntos claves de la
reforma junto con la introduccion de un nuevo término juridico, el de grupo
criminal, una especie de organizacion criminal de segundo grado y de menor

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2018



La relacion entre organizacién criminal, grupo criminal y asociacion ilicita 7

cohesion, aunque también sus integrantes puedan cometer delitos tan graves
o mas que los vinculados a la organizacion criminal (Carretero, 2011, p. 4).

Por dltimo, debe recordarse que la Sentencia STS 694/2011, de 24 de ju-
nio, puntualiza que: «El grupo criminal apareceria como una nocion residual
respecto a la organizacion criminal, caracterizado aquél por la ausencia de las
notas definitorias antes mencionadas; a saber; estabilidad y reparto funcional.
Sobre dicho caracter residual también la Circular de la Fiscalia General del
Estado N. © 2/2011, manifiesta que

El concepto de grupo criminal se define, por tanto, como una figura de caracter resi-

dual frente al de organizacion criminal, que si bien se asemeja a la organizacién en el

sentido de conformarse por la unién de mas de dos personas y tener por finalidad la
perpetracion concertada de delitos o reiterada de faltas, se construye sobre las notas
negativas de no concurrencia de alguna o algunas de las caracteristicas de la organi-
zacion criminal, de modo que basta, pues, la no concurrencia de uno de los elementos

estructurales del tipo de organizacion delictiva, para que nos encontremos ante un
grupo criminal.

Como se puede apreciar, el nuevo tipo delictivo de grupo criminal se en-
cuentra en una escala inferior a la figura de organizacién criminal, pero, debe
manifestarse, también se encuentra en una escala superior a la codelincuencia.

Similitudes entre la organizacién criminal y el grupo criminal. Co-
mo se advirti6 en el apartado anterior, existen puntos convergentes en los que
las nuevas figuras delictivas —grupo criminal y organizacion criminal—, por
decirlo de alguna manera, se solapan entre si, y, por consiguiente, es necesario
desarrollar las convergencias que ambos delitos mantienen. Mostrar los pun-
tos de acercamiento existente, y claro de separacion que existen entre ambas
figuras, permitira tener una idea clara al respecto.

Naturaleza delictiva. En primer lugar, se encuentra un punto de convergencia

como es el de la naturaleza delictiva, sobre el cual se manifiesta con mucho
acierto el Tribunal Supremo al indicar que
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El legislador reconoce que las organizaciones y grupos criminales en general no son
realmente «asociaciones» que delinquen, sino agrupaciones de naturaleza originaria
e intrinsecamente delictiva, carentes en muchos casos de forma o apariencia juridica
alguna, o dotadas de tal apariencia con el exclusivo propésito de ocultar su actividad y
buscar su impunidad. (STS 544/2012, de 2 de julio).

La jurisprudencia marca asi una pauta para, en principio, poder separar
los conceptos de organizacion y grupo criminal de la idea de asociacion ilicita
y, a su vez, resalta la similitud de la naturaleza intrinsecamente delictiva pro-
pia de los grupos y las organizaciones criminales. También, en una reciente
Sentencia, afirma que: «la organizacién criminal y el grupo criminal tienen en
comun la union o agrupacion de las de dos personas y finalidad de cometer
delitos concertadamente» (STS 1233/2018, de trece de septiembre). Asi las
cosas, de las dos Sentencias citadas se pueden extraer que tanto la organizacion
criminal y el grupo criminal desde el inicio de su creacion son intrinsecamen-
te delictivos, es decir, se crean solo con el propdsito de cometer varios deli-
tos. Dichos extremos son respaldados por la actual Sentencia de la Audiencia
Nacional SAN 14/2016, de 20 de abril, y por la Sentencia STS 576/2014 de
18 de julio.

A su vez, la Fiscalia General del Estado, por medio de la Circular N.°
2/2011, hace referencia al fundamento expuesto en el preambulo de la Ley
Organica 5/2010, de 23 de junio, sobre la tipificaciéon del grupo criminal,
cuando indica que dicho delito surge a raiz de que responde a fendmenos
analogos —a la organizacion criminal— muy extendidos en la sociedad ac-
tual, a veces extremadamente peligrosos o violentos, que no retinen esos re-
quisitos estructurales. Por ello, se definen los grupos criminales en el art. 570
ter como formas de concertacion criminal que no encajan en el arquetipo de
las citadas organizaciones, pero que si aportan un plus de peligrosidad crimi-
nal a las acciones de sus integrantes. Como se observa, la Fiscalia General se
apoya en el preambulo de la Ley Organica 5/2010 para establecer que tanto
la organizacién criminal como el grupo criminal no son similares pero que
tienen en comun una naturaleza delictiva, aunque no lo diga textualmente, se
puede entender asi porque indica que ambos aportan un plus de peligrosidad.
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En suma, tanto la organizacion criminal como el grupo criminal tienen
por objeto la comision de delitos, la realizaciéon de acciones violentas, rei-
teradas, indeterminadas e indiscriminadas, y que los delitos que pretendan
cometer los sujetos activos sean basicamente de naturaleza grave —pero no
siempre es el caso del grupo criminal— (Garcia, 2010, p. 558). La organiza-
c16n criminal se caracteriza por la agrupacion de mas de dos personas, es decir,
tres como minimo, la finalidad de cometer delitos, el caracter estable o por
tiempo indefinido y el reparto de tareas de manera concertada y coordinada
con aquella finalidad (Peris, 2015, p. 886). Estos elementos de los que se re-
viste la organizacion criminal muestran claramente su naturaleza delictiva y la
predisposicion de la organizacion o grupo criminal al delito.

Pluralidad de personas. El caracter colectivo o de grupo es muy propio de los
delitos de organizacion y de grupo criminal, de donde surge que la pluralidad
de personas es una exigencia siendo suficiente que sean tres personas, lo cual
constituye un aspecto comin a ambas figuras delictivas (Sanchez, 2011a, p.
1930). Ademas, como se manifestd, tanto en el caso de la organizacion crimi-
nal como en el grupo criminal se requiere la union de mas de dos, es decir,
tres personas, y la finalidad de cometer concertadamente delitos. Entonces la
ley permitiria configurar el grupo criminal con esas dos notas, pues la defini-
c16n legal contempla la posibilidad de que no concurran alguna o algunas de
las caracteristicas de la organizacion, que, ademas de las notas de coincidencia
de la unidén o agrupacion de mas de dos personas y la finalidad de cometer
de forma concertada delitos, son solamente dos: la estabilidad y el reparto de
funciones, linea interpretativa ésta que sigue la STS 719/2013 de 9 de octubre.

Ahora bien, en cuanto a la pluralidad de personas también se hace re-
ferencia a las agravantes en el art. 570 bis CP cuando dispone: «2) las penas
previstas en el numeral anterior se impondran en su mitad superior cuando la
organizacion: a) Esté formada por un elevado ntimero de personas», refirién-
dose a un elevado ntimero de personas. Lo mismo se establece para el grupo
criminal en el art. 570 ter. A respecto, la doctrina se muestra critica en relacion
con la agravante de un ntmero elevado de personas, pues se considera que
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él es indeterminado (Garcia, 2010, p. 514). Incluso, de manera acertada se
indica que este tipo agravado deja en la absoluta indefinicion el ntimero de
sujetos activos exigibles para que la organizacion sea considerada una macro
organizacion, inobservando el deber basico de certeza legal y comprome-
tiendo con ello la legitimidad de este precepto por infraccion al principio de
taxatividad, de certeza normativa, o prohibicién de la indeterminacion de la

ley penal (Polaino-Orts, 2013, p. 111).

En definitiva, pues, la existencia de una pluralidad de personas para el
desarrollo de un proyecto criminal facilita el desarrollo del plan delictivo de
manera independiente de las personas integrantes del mismo, lo cual dificulta
la prevencion y la persecucion de los delitos cometidos por una organizaciéon
o grupo criminal y agrava el dafio ocasionado por su actividad. Ademas, en
el caso de las agravantes se deberia determinar a partir de cuantas personas se
considera un nimero elevado, con el fin de brindar certeza legal al texto.

Finalidad delictiva. Otro elemento que converge en ambos preceptos es el
fin delictivo que da coherencia a los diferentes papeles y trabajos de cada
integrante que, s6lo sumados al final, explican y suponen el éxito de su ac-
tividad criminal conjunta (Velasco, 2011, p. 6). Desde luego, esta claro que
el adjetivo «criminal» de la organizacién denota que tiene por finalidad la
comision de delitos (graves). En teoria, la finalidad de las organizaciones es
la que sustenta su estructura. Todos se unen para un determinado fin siendo
este caso el fin criminal. Por eso, no se puede desligar la finalidad criminal
del elemento de la organizacion, porque solo las organizaciones con fina-
lidad delictiva pueden reunir el tipo de injusto de la organizaciéon criminal
(Zaniga, 2009, p. 271). En todo caso, lo decisivo es que una pluralidad de
personas persiga organizadamente unos objetivos contrarios a las leyes, es
dectr, ilicitos (Garcia, 1978, p. 278). En ambos casos es necesario que la fi-
nalidad delictiva de la organizacion sea, de forma exclusiva o practicamente
exclusiva, la relacion de actividades penalmente ilicitas, de modo que su
estructura este plenamente preordenada a tal objetivo (Brandariz, 2009, p.
754). En el mismo sentido se manifiesta la STS 544/2012, de dos de junio;
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y otra Sentencia reciente exige para la apreciacion de una organizacion
criminal, lo siguiente: «4) finalidad criminal: con el fin de cometer delitos
de estas, en el mencionado caso sobre inmigracion ilegal lo relevante para
la concurrencia de las mismas es la vocacion de realizar una pluralidad de

actuaciones delictivas» (STS 400/2018, septiembre 12).

Elementos diferenciadores entre organizaciones
criminales y los grupos criminales

En este punto se busca delimitar el ambito del grupo criminal diferenciando-
lo de la organizacion criminal, aunque la diferencia mas evidente entre ellos
reside en la estabilidad de las organizaciones y en la falta de estabilidad de los
grupos criminales (Garcia, 2010, p. 569). Otro factor diferenciador es la «es-
tructura organizada» que posee la organizacién criminal, que puede ser varia-
da frente a la transitoriedad propia del grupo criminal; en consecuencia, posee
una carencia de estructura organizada (Faraldo, 2012, pp. 64-65). Si se con-
trastan ambas definiciones se deduce, sin lugar a duda, que las caracteristicas
que pueden faltar en el grupo criminal son: a) el caracter estable o indefinido
y/0 b) el reparto de funciones entre sus miembros y activistas (Olmedo, 2011,
p. 1213). Ahora bien, actualmente la STS 431/2016 de 29 de mayo explica la
diferencia entre el grupo criminal y la organizacion criminal en los siguientes
términos: «El grupo criminal puede apreciarse, aunque no concurra ninguno
de estos dos requisitos, o cuando concurra solo uno de ellos. Se trata de una
figura residual respecto de la organizacién criminaly.

Como se menciond, el grupo criminal posee una estructura generalmen-
te de menor complejidad, una suerte de figura intermedia entre la codelin-
cuencia y la organizacién criminal, en los términos apuntados para la banda o
el grupo de delincuentes; ello responde al interés mostrado desde primer mo-
mento por la Unién Europea, preocupada por no limitar la criminalizaciéon
a grupos con una estructura altamente desarrollada (Faraldo, 2012, p. 113).
Aunque a primera vista los nuevos tipos delictivos de organizacion criminal
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y grupo criminal aparenten similitud, en el presente apartado se precisan sus
notas diferenciadoras que son basicamente dos.

El cardcter estable o tiempo indefinido. Este es uno de los elementos diferen-
ciadores entre la organizacion criminal y el grupo criminal, puesto que el
primero tiene una estructura con vocaciéon de permanencia, elemento exigido
en la Exposicion de Motivos de la LO 5/2010 (Fernandez, 2013, p. 1). Por
tanto, la estabilidad sera uno de los elementos que lleve a distinguir entre una
organizacion y un grupo criminal. Ahora bien, la falta de este elemento debe
ser criticada, porque stricto sensu un grupo se puede definir como la agrupa-
c16n de unos cuantos sujetos que en un momento determinado se aglutinan
para la comision de un solo delito, lo que de forma evidente no es acorde con
la finalidad promulgada en la propia Exposicion de Motivos, pues el plus de
peligrosidad que representan los grupos criminales se deriva del caracter co-
lectivo y de la facilidad de cometer los delitos (Fernandez, 2013, p. 2).

En definitiva, la organizacién criminal tiene vocacién la permanencia
indefinida en el tiempo, mientras que el grupo, aunque permanezca estable
durante cierto lapso, se caracteriza por su duracion transitoria (Llobet, 2012,
p. 697). Actualmente, sobre la misma linea y en similar sentido, se manifiesta
la STS 309/2013 de primero de abril al afirmar:

El grupo criminal requiere igualmente la unién de mas de dos personas y la finalidad
de cometer concertadamente delitos. La ley permitiria configurar el grupo criminal
con esas dos notas, pues la definicion legal contempla la posibilidad de que no con-
curran alguna o algunas de las que caracterizan la organizacion, que, ademaés de las
coincidentes, esto es, la union o agrupacion de mas de dos personas y la finalidad de
cometer de forma concertada delitos, son solamente dos: la estabilidad y el reparto
de tareas.

La mencion expresa a la «perpetracion concertada de delitos» hace refe-
rencia a mas de un delito, lo que produciria cierta estabilidad del grupo crimi-
nal. En todo caso, se tendra que conseguir delimitar el ambito de actividad del
grupo criminal diferencidndolo de la organizacion criminal, pues la distincion
mas evidente entre ellos reside en la estabilidad de las organizaciones y en la
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falta de estabilidad de los grupos criminales (Garcia, 2010, p. 569). Ademas, es
interesante mencionar que la cierta estabilidad del grupo criminal lo aleja de
la organizacion criminal y lo acerca mas a la codelincuencia, lo cual produce
un nuevo conflicto aplicativo como también interpretativo sobre el que se
vuelve mas adelante.

En todo caso no resulta tarea facil distinguir entre grupo de tres o mas
personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concer-
tada y coordinada se reparten diversas funciones con el fin de cometer delitos,
y un grupo de tres 0 mas personas que no tenga un caracter estable y tenga
por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos. Centrando
la diferencia en el caracter estable o por tiempo indefinido de las organiza-
ciones criminales y admitiendo que los grupos criminales deben tener cierta
estabilidad para la comision de varios delitos o la comision reiterada, se podria
decir entonces que la organizacion criminal tiene vocacion de permanencia
indefinida en el tiempo y que el grupo criminal puede permanecer estable
durante cierto tiempo, pero que su duracion es transitoria. Y las dudas surgen
en torno a si esta diferencia puede fundamentar una regulacion tan distinta de
ambos fenomenos (Garcia, 2010, p. 570); ademas, se deberia cuestionar como
se determina esa transitoriedad.

Como se observa en la STS 400/2018, de doce de septiembre, ella
exige algunos requisitos para la determinacion de una organizacion criminal
entre los cuales esta la estabilidad: «2) permanencia: con caracter estable o
por tiempo indefinido». Asi también se consigna en la STS 187/2013, de
once de febrero, cuando se realiza una valoracién sobre los elementos que
configuran la estructura estable de la organizacion resultando de tal valora-
ci6n lo siguiente:

(...) multiplicidad de actividades; diversidad de droga traficada; dispersion geogréfi-

ca; pluralidad de lugares de almacenaje; fluidez y persistencia de las comunicaciones

entre sus integrantes; estructura técnica para acondicionar vehiculos. Criterios que

con razon se fundamenta la mayor de las prudencias, llevan a confirmar la calidad de
estabilidad y correspondiente organizacion.
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Por tltimo, se estima que el factor diferencial mas evidente en la practica
es el de la estabilidad fruto y razén al mismo tiempo de una mayor muscu-
latura organizativa de la organizacion y, por tanto, de cierta perspectiva de
continuidad frente al cardcter menos estructurado y estable del grupo, que no
obstante ha de articularse mas alla de la mera coparticipacién criminal (Lopez,
2015, p. 64). Asi las cosas, si bien la estabilidad es un elemento diferencial
entre ambos delitos debe cuestionarse que ella sea una diferencia central en-
tre ambos tipos delictivos, puesto que siempre estara el problema de situar al
grupo criminal en un limbo aplicativo entre la organizacion criminal y la co-
delincuencia. Por tanto, el grupo criminal debe tener estabilidad al igual que
la organizacién criminal porque tiene como objetivo la comision de varios
delitos.

El reparto de roles o division de trabajo. Un segundo elemento que diferencia
a la organizacion criminal del grupo criminal es la division de trabajo, ésta se
encuentra dentro del factor «organizativo» de manera que existe un reparto
de labores que se esquematiza en la coordinacion y distribucion de los roles.
Por ello, deben reconducirse exclusivamente a la organizaciéon criminal los
casos donde se aprecie cierto grado de complejidad (Sanchez, 2008, p. 455).
Por otro lado, cuando se habla de reparto de roles se debe tener presente la
existencia de un colectivo que permite hablar de una organizacion. Es la exis-
tencia de este colectivo como realidad diferenciada la que hace posible la pre-
sencia de delitos de organizacién en su significado de injusto (Cancio, 2010,
p- 156). Asimismo, la base —o caracter— estructural es una nocién comuin a
los delitos de organizacion. También desde la perspectiva general los delitos de
organizacion aprehenden parte de la dimension de injusto de esos delitos; en
otras palabras: la existencia de la organizacién —criminal— en cuanto reali-
dad que trasciende a la personalidad de sus integrantes, es un dispositivo que

incrementa su peligrosidad (Cancio, 2010, p. 157).

Por ello, se ha dicho que el concepto concreto de organizacion es fun-
cional. Asi, pues, el contenido de la estructura que da lugar a la organizacion
—criminal— depende, fundamentalmente, de su idoneidad para la realiza-
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ci6n de los delitos que la caracterizan. De este modo, la determinacion de
lo que «son» viene marcada o determinada por lo que éstas «<hacen» (Cancio,
2010, p. 158). La compleja estructura que posee la organizaciéon criminal
en virtud del complejo grado de organizacion, pone de relieve el aspecto
cuantitativo ademas del cualitativo que marca una de las diferencias entre
la organizacion criminal y el grupo criminal. Dicho esto, se debe manifes-
tar que el factor organizativo es un elemento intrinseco de la organizacion
criminal, dentro del cual se desempenan los diferentes roles de los sujetos
que son parte componente o que integran la organizaciéon. Entonces, queda
establecido que el reparto de roles o tareas dentro de la organizacion cri-
minal no es casual, ni mucho menos fruto de la mera improvisacion, sino
todo lo contrario: constituye una de las principales notas caracteristicas de
la organizacion criminal.

La organizacion supone, pues, una distribucion de roles y funciones, de-
rechos y deberes, coordinados en un sistema organizacional y dirigidos al
objetivo final. Esto supone la concurrencia de varios miembros o subsistemas.
Es mas, se debe indicar que la taxonomia organizacional es variada y puede ser
horizontal, es decir, cuando intervienen sujetos con el mismo rango funcional,
también vertical si se da en el caso de que los intervinientes sean de distinto
rango jerarquico. La division de trabajo usualmente se realiza por la especia-
lizaciéon de sus miembros lo que conduce a la profesionalizacion (Zaniga,
2009, p. 29). Esta categorizacion de los integrantes en torno a su cualificacion
asegura la comision del delito o delitos perseguidos por la organizacion, dado
que se habla de una especializacion o profesionalizacion de sus miembros.

Sobre la complejidad de la estructura organizativa la STS 1233/2018, de
trece de septiembre, explica que:

Se reserva el concepto de organizacién criminal para aquellos supuestos de mayor

complejidad de la estructura organizativa, pues es, precisamente, la estabilidad y la

complejidad estructural lo que justifica una mayor sancion en atencién al importante
incremente en la capacidad de lesion.
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Por su parte, en lo referido al reparto de roles la STS 110/2012, de 29 de
febrero, se pronuncia a este respecto al sefialar lo siguiente:

Organizar equivale a coordinar personas y medios de la manera méas adecuada para
conseguir algun fin, en este caso la perpetracion de delitos, cuya ejecucion se plantea
de forma planificada. Asi, mediante la integracién de unas y otros mas funcional a tal
objeto, y a través de la distribucion del trabajo y de los recursos del modo mas racional,
se busca potenciar las posibilidades de actuaciény el rendimiento de las aportaciones
de aquellas. Aunque, en principio, nada impide que todos los que se integran en un pro-
yecto de esta clase lo hagan en un plano de horizontalidad, lo mas normal, a tenor de la
experiencia, es que entre ellos rija un cierto principio de jerarquia, encarnado en quien
ejerce el papel directivo, generalmente determinado por el control de los recursos.

En esta misma linea de reflexion también se pronuncia las STS 576/2014,
de 18 de julio. Indistintamente del tipo de organizaciéon que presenten las
organizaciones criminales —horizontal o vertical—, existe un reparto de fun-
ciones entre quien dirige y los demas miembros de la organizacion.

Toma de postura. Ciertamente, al momento de identificar el grupo criminal y
de poder diferenciarlo de la organizacién criminal, han de establecerse cuales
son los elementos que por exclusion posibilitan la calificacion de grupo cri-
minal y que le dan una forma propia, frente a los que conforman la organi-
zacion criminal. Para esto, se tienen que tener en cuenta los cuatro elementos
que componen la organizacion criminal: 1) pluralidad de personas, 2) caracter
estable o indefinido, 3) reparto de roles, y, 4) finalidad delictiva. A su vez, el
Tribunal Supremo recuerda que con la reforma el legislador pretendia aportar
instrumentos utiles estableciendo matices tanto de la organizacion criminal
como del grupo criminal:
1) Para la lucha contra la delincuencia organizada transnacional, caracterizada por
su profesionalizacion, tecnificacion e integracion en estructuras legales ya sean eco-
noémicas, sociales e institucionales, para lo cual se disefia como figura especifica la
Organizacion criminal, del art. 570 bis. 2) Para la pequena criminalidad organizada de
ambito territorial mas limitado y cuyo objetivo es la realizacion de actividades delicti-

vas de menor entidad, para lo cual se disefa como figura especifica el grupo criminal,
del art. 570 ter.
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Asi lo plasmo la Sentencia de la Audiencia Nacional 14/2016, de 20 de
abril, y antes de ella la Sentencia del Tribunal Supremo 855/2013, de cinco
de diciembre. De acuerdo con esta la figura de la organizacién criminal estaria
dedicada a la criminalidad transnacional y la figura del grupo criminal a delitos
de menor gravedad. No obstante, debe indicarse que con la reforma de 2015
los conceptos de organizaciones y grupos terroristas (art. 571) se redireccio-
nan a los conceptos planteados para la organizacion y el grupo criminal (arts.
570 bis y ter), lo cual hace pensar que tal vez éste es el verdadero motivo para
el surgimiento del grupo criminal en respuesta a las nuevas formas de terro-
rismo celular. Y no asi a la denominada «pequefia criminalidad» a la que hace
mencion la referida Sentencia.

Desde otra perspectiva la STS 426/2014, de 28 de mayo, entre muchas
otras considera y marca el camino para la identificacién tanto de la organiza-
c16n o grupo criminal al establecer:

La organizacion criminal se caracterizaria por la agrupacion de mas de dos personas,

la finalidad de cometer delitos, el caracter estable o por tiempo indefinido y el reparto

de tareas de manera concertada y coordinada, con aquella finalidad. El grupo crimi-
nal requiere igualmente la unién de méas de dos personas y la finalidad de cometer
concertadamente delitos. La ley permitiria configurar el grupo criminal con esas dos
notas, pues la definicion legal contempla la posibilidad de que no concurran alguna

0 algunas de las que caracterizan la organizacion, que, ademas de las coincidentes,

esto es, la union o agrupacion de méas de dos personas y la finalidad de cometer de

forma concertada delitos o reiteradamente faltas, son solamente dos: la estabilidad y

el reparto de tareas.

Pues bien, los mencionados criterios de diferenciacién giran en funcion
de disposiciones internacionales tales como Naciones Unidas y la propia
Unioén Europea. En consecuencia, el nuevo tipo delictivo de agrupacién cri-
minal se encontraria en una especie de limbo aplicativo, es decir, se halla a
caballo entre la codelincuencia y la organizacién criminal. Sin duda, esta di-
ficultad aplicativa gira en torno a un concepto ciertamente flexible del delito
de grupo criminal, porque no se puede olvidar que el art. 570 fer establece:
«Se entiende por grupo criminal la unién de mas de dos personas que, sin
reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacién criminal (...)
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tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos». En
todo caso, para evitar conflictos interpretativos, asi como aplicativos, se debe
prescindir solo del caracter estructurado u organizativo y, ademas, exigir en
el grupo criminal también un caracter estable o indefinido, lo cual brinda una
pauta mas concreta para separarla de la codelincuencia y, en su defecto, de la
conspiracion.

La delimitacion entre el grupo criminal y la codelincuencia

Al encontrarse el grupo criminal en un punto intermedio entre la organiza-
ci6n criminal y la codelincuencia, es necesario delimitarlo —si es posible—
de los supuestos de mera codelincuencia. En este sentido la Sentencia del

Tribunal Supremo 309/2013, de primero de abril, indica:

Es necesario, entonces, distinguir el grupo criminal de los supuestos de mera codelin-
cuencia, la cual se apreciaria, en primer lugar, en aquellos casos en los que la union o
agrupacion fuera s6lo de dos personas. Cuando el nUmero de integrantes sea mayor,
no siempre sera posible apreciar la presencia de un grupo criminal.

La jurisprudencia ya habia advertido antes de la reforma penal de 2010 la
diferencia entre lo que denominaba grupo organizado y la mera codelincuen-
cia; al respecto, se puede mencionar la STS 356/2009, de siete de abril, que:

Se encarga de distinguir el concepto de grupo organizado de la mera codelincuencia,
supuesto este Ultimo que aparece a menudo en operaciones aisladas que, presentan-
do una minima complejidad, precisan, sin embargo, de la contribucion o actividad de
varias personas coordinadas al mismo fin. La mera codelincuencia se supera cuando
se aprecia, ademas de la pluralidad de personas, la existencia de una estructura jerar-
quica, mas o menos formalizada, mas o menos rigida, con una cierta estabilidad, que
se manifiesta en la capacidad de direccion a distancia de las operaciones delictivas
por quienes asumen la jefatura, sin excluir su intervencién personal, y en el hecho de
que la ejecucion de la operacion puede subsistir y ser independiente de la actuacion
individual de cada uno de los participes, y se puede comprobar un inicial reparto coor-
dinado de cometidos o papeles y el empleo de medios idéneos que superan los habi-
tuales en supuestos de delitos semejantes.
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Se debe observar que esta Sentencia hace referencia a la organizacion cri-
minal como se conoce en la actualidad —puesto que es una decision anterior
a la reforma penal—, por tanto, solo sirve para delimitar la organizacién cri-
minal de la codelincuencia y no asi el grupo criminal con la codelincuencia.
Una Sentencia reciente, la STS 378/2016 de tres de mayo, estima que en la
legislacion espanola la distincion entre el grupo y la codelincuencia es clara:

El grupo mas o menos vertebrado tiene por finalidad la comision de delitos y por tanto

una cierta estabilidad, y la codelincuencia tiene por fin la comision de un delito, al

tiempo que indica que se traspasa el concepto de codelincuencia para integrar el gru-

po, cuando existen unas vinculaciones entre las personas que participan en los delitos
enjuiciados que van mucho més lejos de lo ocasional, esporadico o episadico.

Aqui se tropieza con las mismas falencias al momento de diferenciar entre
grupo criminal y codelincuencia, pues se habla de cierta estabilidad y caracter
mas o menos vertebrado, es decir, no se fija un concepto claro de grupo cri-
minal en el cual se tenga en cuenta el caricter estable.

Un punto para tener en cuenta también al momento de diferenciar el
grupo criminal de la codelincuencia, es que un grupo criminal no estd forma-
do fortuitamente para la comisiéon inmediata de un solo delito. Asi lo indica
la STS 576/2014, de 28 de julio:

Tanto la organizacion como el grupo estan predeterminados a la comision de una plu-
ralidad hechos delictivos. Por ello cuando se forme una agrupacion de personas, para
la comision de un delito especifico, nos encontramos ante un supuesto de codelin-
cuencia, en el que no procede aplicar las figuras de grupo ni de organizacion. Esta
Sentencia hace un guino al caracter estable que deberia exigirse en el grupo criminal
como venimos indicando.

Haciendo un breve paréntesis referente a la coautoria y a la codelincuen-
cia, debe decirse que la primera no es sinénimo de codelincuencia a pesar de
que a veces se confunden ambos elementos: el primero, alude a la presencia
de dos o mas autores en la realizacién de un delito; el segundo, a la interven-
ci6n de dos o mas intervinientes, sean o no autores. Entonces el término co-
delincuencia es, pues, mas amplio que el de coautoria: en consecuencia, todo
supuesto de coautoria es un caso de codelincuencia, aunque la codelincuencia
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no tiene que ser necesariamente coautoria (Polaino, 2016, p. 265). En este
contexto, también debe abordarse la distincion entre el grupo criminal y la
mera coautoria para la solucion de un delito concreto. En efecto, el concepto
de grupo criminal no puede ser equiparado al de simple coautoria, esto es,
a la mera participacion en el hecho de una pluralidad de personas (Choclan,

2000, p. 8).

En suma, sobre la codelincuencia y el grupo criminal, debe recordarse
que para la doctrina italiana la diferencia finca en que en el primero existe un
simple acuerdo, mientras que la segunda se distingue por la nota de la organi-
zacion orientada a la comision de mas delitos (Cuenca, 2012, p. 1). En todo
caso, pues, el grupo criminal trasciende la comision de un solo delito porque
se cred con esa finalidad, en cambio la codelincuencia tiende a ser mas fortuita
y dirigida a la comisién de un solo delito.

Excurso sobre la diferencia entre grupo criminal y conspiracion

Se parte indicando que la conspiraciéon supone un proceso en el que varios
sujetos se encuentran y del intercambio de ideas y propositos nace —entre
ellos— una decision firme y precisa de ejecutar el delito, es decir, de hacer
algo juntos que de otra manera no lo harian por separado (Cuello, 1978. p. 14).
En este caso la meta, el delito, es decision de todos los conspiradores, sin que
pueda hablarse de corrupcion en el sentido de que alguno determine a otro,
o todos se determinen entre si, a realizar algo contrario a su personalidad. No
se trata de una induccion mutua, por el contrario, pues la comision del delito
no es sino producto de las diferentes personalidades consideradas autonoma-
mente (Cuello, 1978, p. 16).

Desde un punto de vista positivo, existen similitudes entre grupo crimi-
nal y conspiracion, esto porque no se hace referencia propiamente al sujeto
activo plural, integrado por al menos dos personas. Tal como se configura
la conspiracion, no existe conspiracion individual (de una sola persona) sino
conspiracion plural, los sujetos que conspiran han de acordar resolver colecti-
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vamente la ejecucion de un delito: se precisa el acuerdo plural o colectivo, de
manera que la resolucion criminal es conjunta, fruto de una deliberacién por
parte de todos los conspiradores (Polaino, 2016, p. 214). Ademas del caracter
plural de personas, otra similitud que se debe resaltar es el caracter anticipado
de ambos delitos, esto como primera pauta. Lo que se trata de impedir con
la punicion de la conspiracién es el peligro que supone que varias personas se
crean situadas por encima del Ordenamiento juridico, es decir, piensen que
éste no les puede alcanzar con sus sistemas de sanciones, porque el sdlido gru-
po que forman es mas «fuerte» que aquél (Cuello, 1978, p. 17).

Un elemento diferenciador se encuentra en la comision de mas de un
delito por parte del grupo criminal, manifestando su idoneidad delictiva
y denotando cierto grado de organizacion, situaciéon que no se plasma en
la conspiracion (Garcia, 1978, p. 238) que dirige su proyecto criminal a
la finalidad de comisiéon de un delito concreto (Suarez, 2012, p. 110). El
comportamiento tipico en el caso del grupo criminal apunta al hecho de la
relativa organizacion, pues la naturaleza delictiva determina que constituyen
el objeto social y no los propositos individuales de los socios (Garcia, 1978,
p. 239).

Por dltimo, es importante puntualizar que la conspiracion solo se aplica
en casos previstos expresamente por la ley penal espafola, excluyendo de
la misma claramente a los grupos criminales, porque solo se aplica en los
siguientes delitos: delitos de asesinato o de homicidio art. 281, lesiones art.
13, detencion ilegal y secuestro art. 166, trata de seres humanos art. 177 bis,
robo art. 237, extorsion art. 243, estafa art. 248 vy ss., apropiacién indebida
art. 253, blanqueo de capitales art. 301, trafico de drogas art. 368, rebelion,
delitos contra la corona art. 485, asociacion ilicita art. 515, sedicion art. 544,
terrorismo art. 573 y, para culminar, traicién 581 y ss. (Escrihuela, 2011, pp.
1-2). En suma, la conspiracion se produce antes de la consumacion del delito
porque si se consuma dicho delito proyectado ella pierde todo sentido, en
cambio el grupo criminal subsiste a la conspiraciéon porque esta orientado no
solo a un delito sino a varios.
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Conclusion

La reforma penal de 2010 trajo consigo nuevos tipos penales que lejos de re-
solver la problematica de la criminalidad organizada solo la complicaron mas.
En la posterior, con la reforma de 2015, se realizo un cambio leve suprimiendo
las «faltas reiteradas» en los delitos de organizacion criminal y grupo criminal.
En esta normativa se pretendi6 delinear dicha problematica, buscando identi-
ficar tanto elementos coincidentes como diferenciadores de estos nuevos tipos
delictivos incorporados por el legislador. En este sentido, se debe indicar que
entre la estructura de la organizacién criminal y la de las asociaciones ilicitas,
existe un conflicto interpretativo entre los arts. 570 bis y 515.1°, debido a que
éste ultimo menciona expresamente a asoclaciones u organizaciones que se
constituyan para cometer delitos, aspecto que seria propio de la organizacion
criminal, por tal razén se deberia considerar la posible derogacion del numeral
1° del art. 515 por ser redundante, maxime si el hecho de constituir una orga-
nizacion y que se busque posteriormente cometer delitos lleva directamente
al precepto de la organizacion criminal. Es mas: Si bien el fundamento reside
en que su configuracion esta dirigida contra delitos de manifestacion de ejer-
cicio abusivo, desviado o patologico del derecho de asociacién, que consagra
el articulo 22.1 de la Constitucion espanola, se debe manifestar que ésta no
responde ni a la letra ni al espiritu de esta norma, puesto que ya existen otros
numerales del mismo articulo que ya protegen esos derechos.

Asi mismo, es un tanto mas espinosa la delimitacion tipica en relacion
con el grupo criminal de los arts. 570 fery el 570 bis, pues ambos comparten
caracteristicas como las siguientes: La naturaleza delictiva, la existencia de
una pluralidad de personas que interacttian entre si, y la finalidad delictiva.
Aunque el aspecto diferencial mas evidente estaria representado por el carac-
ter estable o indefinido que posee la organizacion criminal y del que carece
el grupo criminal, ademas de la compleja divisiéon de trabajo existente en la
organizacion criminal y que en el caso del grupo criminal es muy relativa y
hasta minima. Aunque, adviértase, el caracter estable serfa indispensable en el
grupo criminal maxime si se trata de diferenciarlo de la codelincuencia. Sobre
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la misma linea, la delimitaciéon del grupo criminal y la codelincuencia gira
en principio en funcion de que el grupo criminal pueda estar mas o menos
vertebrado y tenga por objeto cometer mas de un delito —lo que lleva nue-
vamente a insistir en torno al caracter estable—, en tanto que la codelincuen-
cla expresa la comision delictiva por dos o mas de dos personas, pero para la
comision de un solo delito. Por altimo, en lo que respecta a la conspiracién,
ésta tiene un caracter anticipado porque se produce antes de la ejecucion de
un delito y pierde todo sentido si se consuma el delito, lo contrario sucede
en el grupo criminal que como se sabe se proyecta para la comision de mas
de un delito.
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