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Resumen: Este trabajo tiene como objetivo analizar la aplicacion prac-
tica a la luz de la primera jurisprudencia de nuestros tribunales tanto
de los delitos de pertenencia a organizacion criminal (art.570 bis) y a
grupo criminal (art.570 ter), como del trafico de drogas cometido por
persona que pertenece a una organizacion delictiva (art. 369 bis) ya que
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su coexistencia y la deficiente técnica legislativa con la que estas dispo-
siciones se han incorporado al Cdodigo penal, estd generando multitud
de problemas tanto conceptuales, por la desmesurada definicion de cri-
minalidad organizada que éste acoge a través del delito de pertenencia
a grupo criminal, como de aplicacion practica, debido a los complejos
concursos de delitos y normas que tal acumulaciéon normativa viene
planteando, sugiriendo propuestas de reforma que permitan aportar al-
guna claridad a un 4mbito que, en este momento, a todas luces carece
de ella.

Palabras clave: Delito de pertenencia a organizacion criminal. Delito
de trafico de drogas cometido por persona que pertenece a una orga-
nizacion criminal. Criminalidad organizada: organizacién criminal y
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Abstract: This paper aims to analyze the Law enforcement, in the light
of the first decision of our courts, both of crimes of belonging to a cri-
minal organization (art.570 bis) and a criminal group (art.570 fer) as
well as drug trafficking crime committed by a person belonging to a
criminal organization (art. 369 bis); since it, its coexistence and de-
ficient legislative technique by which these provisions have been in-
corporated in the Penal Code, are generating a multitude of problems
both conceptual, the exaggerated definition of organized crime that this
Code integrates through the crime of belonging to a criminal group,
well as problems of legal implementation, attributable to the complex
concurrence of crimes and criminal norms that such accumulation of
legal provisions has raised; suggesting to finish this study, proposals
for law reform that allow some clarity bring to an area that, at this time,
obviously lacks it.

Keywords: Crime of belonging to a criminal organization. Drug tra-
fficking crime committed by a person who belongs to a criminal orga-
nization. Organized crime: criminal organization and criminal group.
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por persona que pertenece a una organizacion delictiva (art.369 bis).
A) La existencia de una organizacion delictiva. B) La pertenencia a la
organizacion delictiva. III. El delito de pertenencia a grupo criminal
(art.570 ter). La caracterizacion del grupo criminal: delimitacion de la
organizacion criminal. IV. El delito de pertenencia a organizacion cri-
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minal (art.570 bis). V. El delito de trafico de drogas cometido mediante
redes internacionales (art.370). VI. Concursos de delitos y de normas
derivados de la concurrencia de todas estas disposiciones. VII. Conclu-
siones y propuestas de lege ferenda.

I. Introduccion

Desde que en el afio 2010 la reforma del CP, consecuen-
cia de la aprobacion de la LO 5/2010 de 22 de junio, introdujo
junto al delito de pertenencia a organizacion criminal y a grupo
criminal (arts. 570 bis y ter) el de trafico de drogas cometido por
persona perteneciente a una organizacion delictiva (art.369 bis),
ya se avistaban los problemas en primer lugar tedricos, deriva-
dos tanto del tenor del propio delito de pertenencia a organiza-
cion criminal como de la concurrencia de ambos, y, en segundo
lugar, de aplicacion practica. Este escrito tiene como finalidad
evaluar como se estan resolviendo los problemas generados por
esta acumulacion normativa y analizar de qué manera se estan
aplicando estos preceptos a la luz de las primeras sentencias del
TS! teniendo en cuenta el problematico concepto de crimina-
lidad organizada que acoge la mencionada reforma, el que se
ha incorporado en los instrumentos internacionales suscritos por
Espafia y el que se ha conceptualizado por parte de la doctrina
especializada. En este sentido, no se abordara aqui la extensa,
prolongada y aln abierta discusion doctrinal sobre el funda-
mento y la necesidad de la punicion autonoma de los delitos de
pertenencia a organizacion criminal en el marco de la punicién
de la criminalidad organizada® porque se trata de acercarse a la

1 Se ha analizado toda la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Audiencia Na-
cional y Audiencias Provinciales desde la entrada en vigor de estos delitos
hasta julio de 2014, momento en que se ha cerrado este escrito.

2 Vid. ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Criminalidad organizada y sistema de
derecho penal, Comares, Granada, 2009; CANCIO MELIA, M., “El injus-
to de los delitos de organizacion: peligro y significado”, RGDP, n° 8, no-
viembre 2007; CHOCLAN MONTALVO, J.A., La organizacion criminal.
Tratamiento penal y procesal. Dykinson, Madrid, 2000; GONZALEZ RUS,
J.J., “Asociacion para delinquir y criminalidad organizada”, AP, n°27, 2000;

Estupios PeNalEs Y CRMINOLOGICOS,
=513- vol. XV (2014). 1SSN 1137-7550: 511-560



realidad de la aplicacion de estos delitos que se vislumbra ya a
primera vista problematica, para tratar de desentrafiar la forma
en que la jurisprudencia intenta resolver esta profusion norma-
tiva con la intencion de proponer alguna medida que contribuya
a proporcionar un poco de racionalidad normativa a un dmbito
que, a todas luces, carece de ella.

Las disposiciones que se abordaran en estas paginas, to-
das ellas aplicables al delito de trafico de drogas que se reali-
za a través de organizaciones criminales, son las siguientes: en
primer lugar, los delitos de pertenencia a organizacion criminal
(art.570 bis) y a grupo criminal (art.570 ter) que se incorporan al
Codigo Penal en el afio 2010 como consecuencia de lo acordado
en la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional del afio 2000 (la “Convencion de Pa-
lermo”), y de la adopcion de la Decision Marco 2008/841 del
Consejo, relativa a la lucha contra la delincuencia organizada
(que sustituy6 a la Accion comuin 98/733/JAI, de 21 de diciem-
bre, relativa a la tipificacion penal de la participacion en una
organizacion delictiva) que obligd a incorporar en los ordena-
mientos juridicos de los Estados miembros de la Union Europea
el delito de participacion en organizacion delictiva.

En segundo lugar, la misma reforma de 2010 incluye el
delito de trafico de drogas cometido por persona que pertenece a
una organizacion delictiva en el art.369 bis, tipificado como un
subtipo agravado del delito de trafico de drogas del tipo basico
(art. 368), acogiendo asi lo que dispone la DM 2004/757 del
Consejo, relativa al establecimiento de disposiciones minimas
de los elementos constitutivos de los delitos y de las penas apli-
cables en el ambito del trafico de drogas, que en su art.4 (sancio-
nes) apartados 3 y 4 prevé expresamente la necesidad de que los
Estados miembros castiguen con penas maximas de al menos 10
afios de privacion de libertad el trafico de drogas «que se haya

SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., La criminalidad organizada. Aspectos
penales, procesales, administrativos y policiales, Dykinson, Madrid, 2005.
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cometido dentro de una organizacion delictivay, o con penas
maximas de 5 a 10 afios si se trata de trafico de precursores.

Contamos, en tercer lugar, con otro tipo agravado del
delito de trafico de drogas del tipo basico que contempla la
comision del delito de trafico a través de redes internacionales
dedicadas a estas actividades en el art.370.3° (entre otras mo-
dalidades de extrema gravedad que tipifica)’. Finalmente, y en
cuarto lugar, otra disposicion de cardcter también agravatorio en
el art.369 1.2* que ha sido modificada también por la reforma de
2010 como consecuencia de la introduccion del delito de trafico
de drogas cometido por persona perteneciente a una organiza-
cion delictiva del art.369 bis. Asi, si antes de la reforma este tipo
agravado del tipo basico del art.368 se aplicaba si «el culpable
perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso de caracter
transitorio, que tuviese como finalidad difundir tales sustancias
o productos ain de modo ocasional», ahora lo hace cuando «el

3 Junto a los casos en que la cantidad de las sustancias a que se refiere el
art.368 excede notablemente de la considerada como de notoria importan-
cia, que se hayan utilizado buques, embarcaciones o aeronaves como medio
de transporte especifico o se hayan llevada a cabo estas conductas simulan-
do operaciones de comercio internacional entre empresas (370. 3°).

4 La agravacion que se basa en la comision del delito por persona que perte-
nece a una organizacion, que nacio inicialmente y de forma exclusiva para
el delito de trafico de drogas, se ha extendido a otros tipos delictivos del
CP vigente: a los delitos de manipulacion genética (art.162), trata de seres
humanos (art.177 bis.6), prostitucion y corrupcion de menores (arts. 187.4
y 189.3¢), delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio (arts. 197.8), alteracion de precios en concursos
y subastas publicas (art.262.2), delitos relativos a la propiedad intelectual
(art.271.c), delitos relativos a la propiedad industrial (art.276.c), blanqueo
(art.302), delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art.318
bis.4), y falsificacion de moneda y efectos timbrados (art.386). Sin embargo,
la modificacion que la reforma de 2010 ha realizado con respecto al delito
de trafico de drogas en esta disposicion, no ha afectado al resto de delitos
que mantienen la antigua redaccion, aunque con diversas consecuencias.
Asi, por ejemplo, el art.162 permite que la autoridad judicial imponga algu-
na o algunas de las consecuencias previstas en el art.129 cuando el culpable
«perteneciere a una sociedad, organizacion o asociacion, incluso de caracter
transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades».
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culpable participare en otras actividades organizadas o cuya eje-
cucion se vea facilitada por la comision del delito».

Hay que tener en cuenta que la primera referencia del Co-
digo penal espaiiol a las organizaciones criminales es justamente
con relacion al delito de trafico de drogas, porque no hay que
olvidar que el origen de la criminalidad organizada, tal y como
la conocemos hoy, se vincula a las enormes ganancias obteni-
das por el mercado de las drogas a partir de los afios ochenta’.
Aunque el CP de 1973 en el art. 344 no contiene inicialmente
ninguna disposicion especifica relativa a la comision de este de-
lito a través de organizaciones criminales, la Reforma Urgente
y Parcial del CP por LO 8/1983, de 25 de junio, incluyd por
primera vez una clausula agravatoria que permitia imponer las
penas superiores en grado «cuando el culpable perteneciere a
una organizacion que tuviera como finalidad difundirlas». Esta
disposicion fue modificada por el CP de 1995 en sentido am-
pliatorio contemplando también un tipo agravado en el art.369,
apartado 6, que permitia considerar no so6lo la pertenencia a una
organizacion, sino también «a una asociacion incluso de caracter
transitorio que tuviese como finalidad difundir tales sustancias o
productos atin de modo ocasional». Posteriormente, las diversas
reformas del CP han ido incluyendo disposiciones de distinto
caracter con relacion a un niamero determinado de delitos. Asi,
y como consecuencia de la LO 4/2000, de 11 de enero sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, se incluy6 en el CP el Titulo XV BIS, De los delitos con-
tra los derechos de los ciudadanos extranjeros, que en su art.318
bis 4 contempla un subtipo agravado aplicable al culpable que
«perteneciera a una organizacion o asociacion, incluso de ca-
racter transitorio, que se dedicase a la realizacion de tales acti-
vidades». También las reformas operadas en el CP mediante LO
11/1999, de 30 de abril, LO 15/2003, de 25 de noviembre y LO

5 SERRANO, M., “Crimen transnacional organizado y seguridad internacio-
nal: cambio y continuidad”, Crimen transnacional organizado y seguridad
internacional, Fondo de cultura econémica, México, 2005, p.27.
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5/2010, de 22 de junio, han contemplado dos tipos distintos de
disposiciones: por un lado, las que se incluyen para permitir la
aplicacion de alguna o algunas de las consecuencias del art.129
«cuando el culpable perteneciere a una sociedad, organizacion o
asociacion, incluso de caracter transitorio que se dedicare a tales
actividades»®, y las que tienen como finalidad agravar la pena,
aunque, curiosamente, la agravacion mas leve, la pena en su mi-
tad superior, se contemple para el delito de blanqueo de capitales
tal y como dispone el art.302 (redaccion de LO 15/2003 que ha
sido modificada en el 2010 para incluir la responsabilidad penal
de las personas juridicas, pero no el primer parrafo del art. 302
que comentamos) que, ademas, permite imponerla unicamente
cuando las personas pertenecen «a una organizaciony, sin men-
cionar la asociacion o sociedad incluso de caracter transitorio,
y siempre que se trate de una organizacion dedicada a los fines
sefialados en los supuestos previstos en el art.301 que contempla
el tipo basico de blanqueo de capitales. El resto de agravaciones
permiten o bien imponer la pena en su mitad superior’, o con-
figuran un subtipo agravado con una pena atin mas grave®. En
todas ellas, la referencia es la misma: o bien pertenencia a so-
ciedad, organizacion o asociacion incluso de caracter transitorio
que se dedique a tales actividades, o bien se especifican las ac-
tividades®, solo el art.197.8 entre los delitos contra la intimidad,

6 Arts.162,262.2 y 386, introducidos por LO 15/2003, de 25 de noviembre.

7 Art.177 bis.6 (LO 5/2010), art. 187.4 (LO 11/1999, de 30 de abril, la LO
5/2010 no ha modificado este articulo en este punto) y 197.8 (LO 5/2010, de
22 de junio).

8 Art.189.3 ¢) (LO 11/1999, de 30 de abril que contemplaba en estos casos la
pena superior en grado, ahora, en la regulacion vigente, se prevé un subtipo
agravado que permite imponer una pena superior), art.271.c (LO 15/2003,
de 25 de noviembre) y art.276 ¢) (LO 15/2003, de 25 de noviembre).

9 Los arts.271 c¢): «Que el culpable perteneciere a una organizacion o asocia-
cion incluso de caracter transitorio que tuviese como finalidad /a realiza-
cion de actividades infractoras de los derechos de propiedad intelectualy, y
276.c): que especifica también la finalidad de la organizacion o asociacion:
«la realizacion de actividades infractoras de los derechos de propiedad in-
dustrial». Y también, el art.369.6 que expresamente declara que la organi-
zacion debe tener como finalidad «difundir tales sustancias o productos aiin
de modo ocasional».
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redactado por LO 5/2010, de 22 de junio, se coordina con lo dis-
puesto en el nuevo delito de participacion en organizacioén y en
grupo criminal al afirmar que se impondran las penas superiores
en grado «si los hechos descritos en los apartados anteriores se
cometiesen en el seno de una organizacion o grupo criminales.

En suma, se ha pasado de una regulacion penal que has-
ta hace poco tiempo (y salvando el delito de asociacion ilicita
al que no se ha sacado rendimiento en materia de criminalidad
organizada) apenas tenia en cuenta que la comision del delito
se realizase a través de organizaciones criminales, a otra que no
solo incluye delitos autonomos y diversas disposiciones agra-
vatorias especificas, sino que conceptualmente presenta proble-
mas en cuanto a la definicién de criminalidad organizada, ge-
nerando una serie de dificultades en su aplicacion que derivan,
precisamente, de la necesidad de coordinacion de las diversas
disposiciones que se refieren de un modo u otro a la comision
de este delito de forma organizada especialmente en materia de
trafico de drogas'®. La concurrencia de los delitos de organiza-
cion criminal y grupo criminal y las agravaciones especificas
(de distintos tipos) que tienen en cuenta la comision de deter-
minados delitos por medio de asociaciones u organizaciones es
dificilmente explicable! y genera una tipificacion complicada y
farragosa que dificulta su aplicacion practica.

Tampoco vamos a entrar aqui en el analisis de la politica
criminal que esta detras de la introduccion de los nuevos tipos

10 Sin olvidar que se mantiene el delito de asociacion ilicita (art.515.1) que en
opinion de una parte de la doctrina podria absorber cualquier concepto de
criminalidad organizada aunque fuera muy amplio, asi opina CANCIO ME-
LiA, M., “El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado”,
op.cit., pag.4. Para GONZALEZ RUS, ambos tienen una idéntica fundamen-
tacion, “Aproximacion politico-criminal a la regulacion de la criminalidad
organizada después de la reforma de 2010, La criminalidad organizada,
Gonzalez Rus, J.J, (ed.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag.105.

11 Vid. GONZALEZ RUS, J.J, “La criminalidad organizada en el Codigo pe-
nal espaiiol, Propuestas de reforma”, Anales de Derecho, n.30, 2012, pag.
30 y ss donde resalta la dificultad de comprender dos formas de incrimina-
cién que tienen fundamentos politico criminales diferentes.

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXV [2014). ISSN 1137-7550: 511560 -518-



penales y en qué manera se corresponde con la tendencia ex-
pansiva que esta guiando la modificacion del Derecho penal de
nuestros dias, y tampoco en las razones (o la ausencia de ellas)
que explicarian el mantenimiento de todas las disposiciones que
ya contenia el Cddigo penal espaiiol junto a los nuevos delitos
con los que tedricamente compartirian fundamento!?.

Asi que, como venimos anunciando, vamos a limitarnos
a analizar la (desquiciante) concurrencia de todas estas disposi-
ciones a la luz de los esfuerzos que esta haciendo la jurispruden-
cia para delimitar las unas de las otras en el delito de trafico de
drogas, para poner de relieve de qué manera la falta de técnica
legislativa, la pretension de no dejar ni un solo fenomeno asocia-
tivo al margen del derecho penal y la voluntad de que la sancion
sea la maxima de las posibles, ha conducido a una situacién in-
sostenible tedricamente y dificilmente manejable en la practica
por nuestros tribunales.

I1. El delito de trafico de drogas cometido por persona que
pertenece a una organizacion delictiva (art.369 bis)".

Este delito constituye un supuesto agravado que se cons-
truye sobre el tipo basico del trafico de drogas del art.368 y pre-
vé también dos marcos penales diferentes en funcion de si las
sustancias objeto del delito son de las que causan grave dafio a la
salud o no. En su segundo parrafo establece la pena superior en
grado cuando quienes pertenecen a la organizacion son los jefes,
encargados o administradores'.

12 Vid. sobre el punto, GONZALEZ RUS, 1.J, “Aproximacion politico-crimi-
nal...”, op.cit.

13 Art. 369 bis., primer parrafo: «Cuando los hechos descritos en el articulo
368 se hayan realizado por quienes pertenecieren a una organizacion delicti-
va, se impondran las penas de prision de nueve a doce afios y multa del tanto
al cuadruplo del valor de la droga si se tratara de sustancias y productos que
causen grave dafio a la salud y de prision de cuatro aflos y seis meses a diez
afios y la misma multa en los demas casosy.

14 Por “jefe” se entiende a la persona que da érdenes a otros miembros de la or-
ganizacion, “administrador” es la persona que gestiona econémicamente la
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Con respecto al fundamento agravatorio de este art. 369
bis, la jurisprudencia ha destacado la mayor capacidad de agre-
sién al bien juridico salud publica por la posibilidad de super-
vivencia del propdsito criminal que representa la organizacion
(STS 889/2004, de 9 de julio), porque permiten multiplicar
cuantitativamente la potencialidad lesiva de las conductas de-
lictivas que se realizan en su seno (STS 544/2012, de 2 de ju-
lio), por los medios de que disponen estas organizaciones que
no solo facilitan la comision de estos hechos delictivos y la rea-
lizacion operaciones de mayor envergadura (STS 356/2009, de
7 de abril), sino que también «generan procedimientos e instru-
mentos complejos especificamente dirigidos a asegurar la im-
punidad de sus actividades y de sus miembros, y a la ocultacion
de sus recursos y de los rendimientos de aquéllas, en lo posible
dentro de una falsa apariencia de conformidad con la ley», (STS
544/2012, de 2 de julio), todo lo cual supone que al Estado le
resulte més dificil luchar contra ellas (STS 492/2010, de 18 de
mayo).

Estas razones, junto a la necesidad de adaptar nuestro de-
recho interno a la normativa procedente de la Unién Europea,
justificarian la oportunidad de la introduccion de esta agrava-
cién, pero no la desafortunada técnica utilizada que ha generado
los problemas que se detallaran mas adelante.

organizacion, y “encargado” es quien tiene a su cuidado determinadas cosas,
o la que dirige un negocio en representacion del duefio del mismo. A parte
de las tareas de mayor responsabilidad en el seno de la organizacion que de-
tentan estas figuras, nos encontramos, ademas, ante personas cuya detencion
resulta mas dificil ya que, aunque se trata de los verdaderos cerebros de las
operaciones delictivas, su papel en el momento del trafico es menor, de ahi
que la jurisprudencia entienda que este hecho constituye el fundamento de
esta agravacion (STS 628/2010, de 1 de julio y 312/2011, de 29 de abril). En
todo caso, la aplicacion de esta agravante presenta problemas de prueba ya
que requiere acreditar si la persona tiene capacidad para dar 6rdenes a otros
dentro de la organizacion o para desempefiar las funciones de administrador
o encargado. La dificultad de contar con prueba directa sobre la estructura
interna de la organizacion, el cometido de cada sujeto o la jerarquizacion del
grupo, obliga a acudir a la prueba indiciaria (STS 312/2011, de 29 de abril).
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En primer lugar, es necesario analizar el contenido de los
requisitos normativos que exige la aplicacion de esta agravacion
que se reducen a dos: la existencia de una «organizacion delicti-
vay, y que el culpable «pertenezca a la mismay.

A) La existencia de una organizacion delictiva

Para establecer los elementos de la «organizacion delicti-
vay, hay que remitirse a la definicion de «organizacion criminal»
que proporciona el delito de pertenencia a organizacion criminal
del art. 570 bis.1 que entiende por tal: «la agrupacion forma-
da 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 o de lle-
var a cabo la perpetracion reiterada de faltas» (destacando esta
remision: SSTS 732/ 2012, de 1 de octubre, 207/2012, de 12 de
marzo, y 334/2012, de 25 de abril).

Esta definicion auténtica coincide basicamente con la que
venia utilizando la jurisprudencia para aplicar el hoy derogado
art. 369.1.2*% (cuya redaccion es diferente en estos momentos en
el art.369.6) que hasta 2010 permitia agravar el tipo basico si «el
culpable perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso
de caracter transitorio que tuviese como finalidad difundir tales
sustancias o productos ain de modo ocasional». Es importan-
te destacar la necesidad de que la jurisprudencia mantenga esta
coincidencia, porque esta redaccion se mantiene en las agrava-
ciones de otros delitos, como ya se puso de relieve al inicio de

15 Segun reiterada jurisprudencia anterior a la reforma de 2010 (de la que son
exponentes SSTS 899/2004, de 8 de julio, 116/2004, de 22 de octubre) los
elementos que integran la nota de organizacion son los siguientes: a) exis-
tencia de una estructura mas o menos normalizada y establecida; b) em-
pleo de medios de comunicacion no habituales; c¢) pluralidad de personas
previamente concertadas; d) distribucion diferenciada de tareas o reparto
de funciones; e) existencia de una coordinacion, y f) estabilidad temporal
suficiente para la efectividad del resultado juridico apetecido, esto es, una
“minima permanencia” que permita integrar en el concepto de organizacion
a las que detentan un caracter transitorio.
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este texto, debido a que tnicamente el art.197.8 se ha coordina-
do con estas disposiciones introducidas en el afio 2010 haciendo
referencia expresa a la organizacion o al grupo criminal (de los
arts.570 bis.1 y 570 ter.1). No tendria sentido alguno que las
agravaciones previstas en los distintos delitos que comparten
el mismo fundamento, se aplicasen de forma diferente segiin
la literalidad y antigiiedad de su redaccion, sin tener en cuenta
que las nuevas disposiciones introducidas en el CP contienen ya
definiciones auténticas aplicables a los delitos cometidos por la
criminalidad organizada.

En realidad, la jurisprudencia habia venido exigiendo
como requisitos de la organizacion o asociacion, una serie de
elementos que coinciden basicamente con los que definen el
concepto de organizacion criminal que contiene ahora el CP.
Esto es, la existencia de una estructura jerarquica mas 0 menos
formalizada o mas o menos rigida dotada de una cierta estabili-
dad, una pluralidad de personas previamente concertadas, el em-
pleo de medios de comunicacion no habituales, una distribucion
diferenciada de tareas o reparto de funciones, la existencia de
una coordinacion y el hecho de que le ejecucion de la operacion
pueda subsistir y ser independiente de la actuacion individual
de cada uno de los participes (SSTS 65/2006, de 2 de febrero,
486/2009, de 8 de mayo, 899/2004, de 8 de julio, 116/2004, de
22 de octubre).

En cuanto al hecho de que la organizacion o asociacion
pudiera tener también un caracter transitorio, la jurisprudencia
habia entendido que no era necesaria la permanencia de la or-
ganizacion ni una determinada estabilidad temporal, pero si una
«cierta vocacion de continuidad» que permitiera apreciarla en el
caso de asociaciones temporales siempre que lo fuesen para algo
mas que la mera ejecucion de una concreta operacion delictiva
(STS 486/2009, de 8 de mayo, y SAN 8/2012, de 17 de febre-
ro). Por tanto, bastaria una “minima permanencia’ que permitie-
se distinguir las asociaciones transitorias de la codelincuencia
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(STS 16/2009, de 27 de enero'®) presente en operaciones aisla-
das, poco complejas, pero que requieren también de varias per-
sonas para la consecucion del fin. Y esta seria la tinica diferencia
con las organizaciones criminales, ya que segun reiterada juris-
prudencia, los requisitos de la asociacion serian, por lo demas,
los mismos.

Con el CP vigente y segin el nuevo art.570 bis, los requi-
sitos del concepto de organizacion son:

a) Que esté constituida por al menos tres personas. Se
configura asi un delito plurisubjetivo y se diferencia entre dos
clases de autores en funcion de la responsabilidad que asumen
en la organizacion (quien unicamente pertenece, y quien, ade-
mas, es jefe, administrador o encargado). La jurisprudencia ha
entendido a tenor de la nueva regulacion de 2010, que no basta
con que en el hecho delictivo estén presentes por lo menos tres
personas, sino que es preciso que éstas constituyan la organi-
zacion criminal. Asi, no existiria tal organizacion si al excluir
a los dos transportistas, a la persona que recibe la droga y a los
dos compradores por no pertenecer a la organizacion, quedasen
unicamente dos personas por faltar entonces el requisito de que
la organizacion esté compuesta por al menos tres, segun STS
334/2012, de 25 de abril'”. No es preciso, por otro lado, que
quede acreditado un contacto personal entre los integrantes del
grupo, ni que todos estén presentes en todos los delitos que se
les atribuyen, si se contienen los elementos esenciales del tipo

16 Segun esta sentencia: «Cabe incluso la organizacion constituida para una
operacion especifica, siempre que concurran los elementos propios de la or-
ganizacion criminal: un centro de decisiones y diversos niveles jerarquicos,
con posibilidad de sustitucion 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 prevencion y persecucion de
los delitos cometidos por una organizacion criminal y agrava el dafio ocasio-
nado por su actividad, permitiendo hablar de una “empresa criminal™».

17 También SAP de Zaragoza 236/2013, de 30 de julio que considera probado
el consorcio entre s6lo dos personas, mientras que las otras dos participaban
ocasionalmente en algun acto concreto de la distribucion posterior de la
cocaina objeto del delito.
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penal, esto es, la actuacién concertada de més de dos personas y
que tal concertacion se haya concebido para la perpetracion de
delitos (STS 289/2014, de 8 de abril).

b) Que quienes pertenecen a la organizacion realicen los
hechos descritos en el art.368 que se extienden a los actos de
cultivo, elaboracion o trafico, asi como a la promocion, el favo-
recimiento o la facilitacion del consumo ilegal. En este sentido,
el actual concepto de organizacion cubre todas las conductas
previstas en el art.368 y no s6lo las de distribucion material (am-
pliando el tenor de la antigua agravacion del art. 369.1.2° aplica-
ble inicamente a las asociaciones que tuviesen como finalidad la
difusion de las sustancias).

¢) Que la organizacion tenga un caracter estable o por
tiempo indefinido, como reiteradamente venia entendiendo la
jurisprudencia (SSTS 452/2010, de 11 de mayo, 293/2011, de
14 de abril) de manera que el acuerdo asociativo sea duradero y
no puramente transitorio.

d) Que exista de manera concertada y coordinada un re-
parto de tareas o funciones con el fin de cometer delitos, esto es,
que esté presente una cierta estructura en la organizacion crimi-
nal que puede ser mas o menos compleja en funcién del tipo de
actividad que ésta desempefie. Esto significa que debe contar
con la infraestructura necesaria para realizar un plan criminal
que por su complejidad o envergadura no podria realizarse si no
fuese de forma organizada (STS 452/2010, de 11 de mayo'®). La
presencia de esta cierta estructura reclama normalmente relacio-
nes de jerarquia y disciplina en cuya virtud algunos miembros
se someten a las decisiones de otros que ejercen la funcidn de
jefes y que definen y reparten las distintas funciones entre los
miembros (STS 452/2010, de 11 de mayo).

18 La misma resolucion afirma también que, por el contrario, no se exige «ni
un acto fundacional, ni una organizacion muy compleja, ni la adopcion de
una determinada forma juridica, ni que se mueva en un amplio espacio geo-
grafico, ni la existencia de conexiones internacionales».
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e) Que el delito se cometa como una actividad de la or-
ganizacion. Hay que tener en cuenta en este punto que la DM
2004/757/JA1, de 25 de octubre de 2004, en su art.4.3 exige a
los Estados que adopten medidas para garantizar que los deli-
tos de trafico de drogas se castigaran con penas maximas de al
menos 10 afios de privacion de libertad, «cuando el delito se
haya cometido dentro de una organizacién delictiva»y. Como
afirma la STS 561/2010, de 14 de junio, con respecto a la antigua
agravante del art.369.1.2% este subtipo no se aplica por el mero
hecho de la existencia de una organizacion, ni siquiera cuando
alguno de los sujetos del delito se integren en la misma, sino que
se requiere que el delito se haya cometido como una actividad de
la organizacion, lo que implica no sélo que se utilicen algunos
elementos personales o materiales, sino que la financiacion pro-
ceda de la organizacion y el beneficio se destine a ella.

B) La pertenencia a la organizacion delictiva

Hay que acreditar la pertenencia a la organizacion, no
bastando la mera colaboracion con la misma, ya que, al contrario
que en los delitos de terrorismo (STS 55/2010, de 26 de enero),
el legislador no ha operado en este ambito tal equiparacion.

Pertenecer a la organizacion significa ser miembro de la
misma. Y es justamente la condicién de miembro la que permite
establecer los limites de la organizacion. Los miembros cono-
cen y comparten el objetivo de la organizacion y contribuyen
de diversas formas a su mantenimiento, formando parte de su
estructura a través del desempefio de alguna funcioén o cargo,
aunque no se trate de una funcion de caracter permanente, sino
simplemente contingente, lo que permite distinguir entre unos
miembros y otros, seglin el grado de estabilidad en su condicién
de miembro, tratandose de una posicion de caracter indefinido
en el caso de los miembros permanentes, o de caracter tempo-
ral, en el caso de los contingentes'®. Hay que distinguir a los

19 JARAMILLO RESTREPO, J.D., “Organizaciones criminales: bases para
una teoria general”, Discriminacion, principio de jurisdiccion universal y
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miembros, de los colaboradores o cooperadores que no forman
parte de la organizacion, aunque puedan realizar incluso aportes
que son necesarios para su mantenimiento, como asesorar, pro-
porcionar informacion o realizar tareas especificas. Se trata de
personas externas pero proximas al entorno de la organizacion
que pueden provenir del mundo profesional, politico o empre-
sarial®.

También la jurisprudencia entiende que la pertenencia a
la organizacion excluye la simple colaboracion esporadica (STS
486/2009, de 8 de mayo, SAN 8/2012, de 17 de febrero) aunque
sea mas o menos repetida, o el mantenimiento de relaciones con
aquélla (aunque reciba de ella droga con mayor o menor periodi-
cidad, como afirma la STS 1090/2005, de 15 de septiembre con
respecto a la antigua agravante del art.369.1.2%). Es decir, el he-
cho de que se participe en un delito cometido en el seno de una
organizacion, no convierte al participe en miembro de la misma,
si solo colabora puntualmente, sin vocacion de integracion mas
0 menos permanente en el grupo organizado (STS 356/2009, de
7 de abril)*'. La nota, pues, que segun la jurisprudencia iden-
tificaria la pertenencia y permitiria deslindarla de la copartici-
pacion seria la “integracion” en la organizacion (aunque fuese
para una operacion concreta)?, esto es, el hecho de ser miembro
(permanente o temporal de la misma).

La pertenencia a la organizacion segin STS 544/2011,
de 7 de junio, «implica una relacion caracterizada no sélo por la
presencia de elementos jerarquicos, sino también por otros as-

temas de derecho penal, Posada Maya, R. (coord.), Uniandes, Colombia,
2013, pag. 501.

20 Op. ult.cit., pag.526.

21 Y dicha pertenencia debe quedar acreditada para cada una de las personas
que participan en el delito, como asi precisa la STS 313/2014 de 2 de abril,
que absuelve del delito de pertenencia a organizacion a cinco de los seis
condenados por delito de pirateria, al haber podido acreditar solo respecto a
uno de ellos su condicién de miembro de la organizacion.

22 Como ya sefialaba la STS 1095/2001, de 16 de julio, respecto a la antigua
agravante del art.369.1.2%
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pectos mas relacionados con la estabilidad o permanencia o con
la vocacion de participacion en otros hechos futuros del mismo
grupo, o, al menos, la disponibilidad para ello», distinguiendo
asi la aplicacion de este supuesto de la mera codelincuencia que
requiere también de la contribucion de varias personas coordi-
nadas para la obtencion del mismo fin, pero que se presenta en
operaciones aisladas aunque pueda ir unida a una cierta com-
plejidad en la preparacion y ejecucion de la operacion delictiva.
La pertenencia a una organizacion se constituye en una circuns-
tancia subjetiva y personal que no es extensible ni comunicable
a los participes, y que impide apreciar la complicidad, aunque
deba graduarse la pena en atencidn a la posicion de cada per-
sona dentro de la organizacién (STS 629/2012, de 23 de junio).
Podria denominarse también “integracién” en la organizacion,
como hace la STS 780/2013, de 25 de octubre que acude a este
criterio para excluir a las personas que se limitan a una aporta-
cion ocasional®.

En suma, se requiere ser miembro de la organizacion, es
decir, estar integrado en su estructura y contribuir aunque sea de
forma contingente a su mantenimiento compartiendo su objetivo
y finalidad.

II1. El delito de pertenencia a un grupo criminal (art.570
ter). La caracterizacion del grupo criminal: delimitacion de
la organizacién criminal

Estos requisitos que conforman el concepto de organi-
zacion criminal del art.570 bis y que definen la pertenencia a la

23 En el mismo sentido, la SAP de Barcelona 778/2013, de 16 de septiembre
afirma que solo pueden sancionarse las conductas con clara conexion con
la actividad delictiva «resultando excluidas aquéllas que queden al margen,
aunque hayan sido realizadas por personas que saben que trabajan para una
organizacion criminal», fundamentando esta interpretacion en el tenor de
la DM 241/2008 de 24 de octubre, que exige literalmente una participacion
activa en la organizacion, lo que equivaldria mas bien, segun lo que se man-
tiene en este trabajo, a una integracion o pertenencia a la organizacion.
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misma, excluyen la posibilidad de aplicar este tipo agravado a
los casos de pertenencia a un «grupo criminaly», definido en el art
570 ter como la unién de dos o més personas con la finalidad o
con el objeto de la perpetracion concertada de delitos o la comi-
sion concertada o reiterada de faltas pero que no reune «alguna
o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminaly, es
decir, que o carece de estabilidad, o no actua de manera concer-
tada y coordinada repartiendo las distintas tareas o funciones.
De manera que si el delito de trafico de drogas se realiza por
persona que pertenece a un grupo criminal, habra un concurso
real de delitos.

La tipificacion en nuestro derecho del grupo criminal ha
conformado un concepto mucho mas amplio de criminalidad or-
ganizada® que ha suscitado criticas generalizadas de la doctrina

24 Que como delincuencia organizada ha venido caracterizandose por la exis-
tencia de una estructura compleja, por la utilizacion de medios delictivos
graves como la violencia, intimidacion o corrupcion en sentido amplio (ade-
mas de por la comision de delitos graves y la busqueda de beneficio o poder
como objetivo) vid. ampliamente SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1, “Perfil
criminologico de la delincuencia transnacional organizada”, Serta in me-
moriam Alexandri Baratta, Universidad de Salamanca, Salamanca, Espafia,
2004, y toda la bibliografia alli citada, p.635 y ss, que permitiria explicar la
peligrosidad de la organizacion a través de los tres tipos de grupos de delitos
que comete: los que constituyen el fin tltimo de la organizacion (su negocio:
trafico de drogas, trafico ilegal de trabajadores, trata de seres humanos para
la prostitucion, etc.) los que comete como medio para lograr los anteriores
(violencia y corrupcion: coacciones, amenazas, secuestro, homicidio, lesio-
nes, falsedades, etc.) y finalmente, los cometidos para reciclar las ganancias
obtenidas de su actividad principal (el blanqueo de los bienes proceden-
tes del delito) vid. sobre ello, pags. 654 a 657; también ZUNIGA RODRI-
GUEZ, L., “Criminalidad organizada y Derecho penal, dos conceptos de
dificil conjuncion”, Las transformaciones del Derecho en Iberoamérica,
Figueruelo Burrieza/Gorjon Gémez (ed.), Comares, 2008, p.687 y ss, quien
considera que la criminalidad organizada se define a través de la existencia
de una organizacion (que requiere una estructura, division de funciones,
estabilidad, medios técnicos materiales y personales) una finalidad lucrativa
y la comision de delitos graves. Sefialando la dimension institucional de la
organizacion criminal (como institucion antisocial) que hace de ella algo
més y algo independiente de la suma de sus partes, SILVA SANCHEZ, .M.,
“;’Pertenencia’ o ‘intervencion’? Del delito de ‘pertenencia a una organiza-
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por carecer de los requisitos que la han definido y que estan en
la base de su especial tratamiento penolégico®. De hecho, la Ex-
posicion de Motivos de la LO 5/2010 entiende que la diferencia
entre la organizacion y el grupo criminal estd en la ausencia de
una estructura con vocacion de permanencia o estabilidad en el
segundo?, es decir, en la carencia de los requisitos que definen a
la organizacién criminal en el art.570 bis y que se resumen en la
existencia de una estructura que remite al reparto y coordinacion
de tareas, y en la estabilidad o permanencia de la misma.

La justificacion de su incorporacion al Codigo penal, pa-
ralelamente a la de la organizacion criminal, se quiere buscar en
los conceptos de «grupo» que se contienen en los instrumentos
internacionales?. Y es cierto que la regulacion espafiola se basa

cion’ a la figura de la ‘participacion a través de organizacion’ en el delito”,
Octavio de Toledo y Ubieto/Guardiel Sierra/Cortés Bechiarelli (coords.),
Estudios Penales en Recuerdo del Profesor Ruiz Antén, Tirant lo Blanch,
2004, pag.1075.

25 Vid. en dicho sentido critico: GONZALEZ RUS, J.J, “La criminalidad orga-
nizada en el Codigo penal espafiol”, op.cit., pag.29 y ss.

26 La Exposicion de Motivos de la LO 5/2010 justifica la inclusion del grupo
criminal junto al de organizacion criminal en la interpretacion restrictiva
que la jurisprudencia ha venido realizando tanto del concepto de asociacion
ilicita como del de organizacion criminal, por exigir «la comprobacion de
una estructura con vocacion de permanenciay, lo que dejaria fuera del con-
cepto de organizacion criminal «otros fendmenos analogos muy extendidos
en la sociedad actual, a veces extremadamente peligrosos o violentos, que
no reinen esos requisitos estructuralesy». La Exposicion de Motivos no pone
ningun ejemplo de tales grupos extremadamente peligrosos o violentos
que se definirian por exclusion, como afirma la propia Exposicion, como
«formas de concertacion criminal» que no encajan en el concepto de or-
ganizacion y que, sin embargo «aportan un plus de peligrosidad criminal
a las acciones o sus componentes». Ese plus de peligrosidad se extraeria,
en ausencia de los requisitos que dotan de permanencia y de estructura a la
organizacion criminal, de la propia concertacion para la comision de mas
de un delito, elemento claramente insuficiente, por si solo, para definir a la
criminalidad organizada.

27 Vid. GARCIA ALBERO, R., sefialando que el concepto acogido por nuestro
derecho es mas amplio que en el que contiene en los instrumentos inter-
nacionales que son su referencia, Quintero Olivares/Morales Prats/Tamarit
Sumalla/Garcia Albero, Comentarios al Codigo Penal Espariol, Tomo 11,
Aranzadi, 2011, pag.1705.
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en los conceptos de «grupo estructurado» de la Convencion de
Palermo de 2000 y de «asociacién estructurada» de la Decision
Marco 2008/841 que se definen basicamente de forma negati-
va?® por no exigir estabilidad temporal, estructura desarrollada,
asignacion formal de funciones, ni continuidad en la condicion
de miembro, pero, en ambos casos, estos conceptos integran,
respectivamente, la definicién de «grupo delictivo organizado»
y «organizacion delictivay, es decir, los conceptos de organiza-
cion criminal que requieren una cierta estabilidad temporal y
una actuacion concertada®, de manera que no existe en estos
instrumentos europeos e internacionales un delito auténomo,
como en derecho espafiol, que incrimine de forma independiente
la pertenencia a un grupo criminal®.

28 El art.2 ¢) de la Convencion de Palermo define al «grupo estructurado»
como el «no formado fortuitamente para la comision inmediata de un delito
y en el que no necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones
formalmente definidas ni haya continuidad en la condicion de miembro o
exista una estructura desarrolladax». El parrafo 2) del art.1 de la Decision
Marco define a la «asociacion estructurada» de la misma forma: como «una
organizacion no formada fortuitamente para la comision inmediata de u de-
lito ni que necesite haber asignado a sus miembros funciones formalmente
definidas, continuidad en la condicion de miembro o exista una estructura
desarrolladay.

29 Art.2 a) Convencion de Palermo, Por «grupo delictivo organizado se en-
tendera un grupo estructurado de tres o mas personas que exista durante
cierto tiempo y que actie concertadamente con el propdsito de cometer uno
o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Conven-
cion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico
u otro beneficio de orden material. Segtn el art. | DM: Por «organizacién
delictivay se entiende «una asociacion estructurada de mas de dos perso-
nas, establecida durante un cierto periodo de tiempo y que actua de manera
concertada con el fin 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 0 con una pena ain mas severa, con el objetivo de
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio
de orden material».

30 Como ya expuse en MENDEZ RODRIGUEZ, C., “Delincuencia econémi-
ca y organizaciones criminales”, Nuevos instrumentos juridicos en la lucha
contra la delincuencia economica y tecnolégica, Romeo Casabona, c./Flo-
res Mendoza, F. (ed.), Comares, Granada, 2012, pags. 9 y ss.
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Ademas, hay que tener en cuenta que la normativa espa-
fiola no restringe ni el concepto de organizacion ni el de grupo
criminal a un nimero limitado de delitos por su caracter o gra-
vedad?!, como si realiza, sin embargo, la normativa europea y la
internacional en la materia, que exigen tanto para la organiza-
cioén como para el grupo criminal, la finalidad de cometer delitos
sancionables con una pena privativa de libertad o una medida de
seguridad privativa de libertad de un méaximo de al menos cuatro
afios 0 con una pena ain mas severa®. Finalmente, y aunque
este requisito presente en la normativa europea e internacional
y no en la espafiola no afecta al delito de trafico de drogas como
delito cometido por la criminalidad organizada que se analiza en
estas paginas, es muy importante destacar que no se exige que
se actue con la finalidad de obtencion directa o indirecta de un
beneficio econdmico u otro beneficio material. Esta finalidad es
esencial en el &mbito europeo e internacional para diferenciar la
criminalidad organizada de fenémenos similares y, sin embargo,
tampoco se contempla en los arts. 570 bis y ter del CP.

La ampliacion del concepto de criminalidad organizada
que se expresa en los elementos que la connotan, segln lo esta-
blecido en la legislacion vigente, tiene asi una de sus maximas
expresiones en la tipificacion autonoma del delito de pertenencia
a un grupo criminal que tiene en cuenta otras agrupaciones que
no retnen los requisitos de estabilidad, estructuracion o division
de funciones que son el fundamento de la tipificacion autono-
ma de estos delitos, siendo por ello objeto de criticas por no
corresponder a la realidad criminologica de las organizaciones

31 Hasta el punto que se incluyen también las faltas desbordando claramente
los perfiles criminologicos de criminalidad organizada, siendo dicha inclu-
si6n uno de los objetivos de la reforma de 2010 como sostienen: GARCIA
RIVAS/LAMARCA PEREZ., “Organizaciones y grupos criminales (articu-
los 570 bis, 570 ter y 570 quater)”, Alvarez Garcia/Gonzéalez Cusac, Comen-
tarios a la Reforma penal de 2010, Valencia, 2010, pag. 509.

32 La Convencion de Palermo incluye, ademas, una segunda opcidn, que per-
mite su aplicacion también a los delitos tipificados en los arts. 5, 6, 8 y 23 sin
limite de pena y que son: la participacion en un grupo delictivo organizado, el
blanqueo del producto del delito, la corrupcion y la obstruccion a la justicia.
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criminales, por prescindir de los requisitos que la definen estruc-
turalmente y por generar problemas de delimitacion con los ac-
tos preparatorios y con la codelincuencia referida a los distintos
delitos cometidos en el ambito de estas agrupaciones, ademas
de ir mucho mas alla de lo contemplado en la Decision Marco
2008/841% con respecto a la entidad de las sanciones.

Y no sdlo constituye delito la pertenencia a un grupo cri-
minal tal y como establece el art. 570 ter, sino que el grupo cri-
minal se tiene en cuenta para sancionar mas severamente el deli-
to de trafico de drogas a raiz de la modificacion de la agravante
del art.369.1.2% que desde el afio 2010 supone la imposicion de
la pena superior en grado a la prevista en el delito de trafico
de drogas del art.378 cuando el culpable «participare en otras
actividades organizadas o cuya ejecucion se vea facilitada por
la comision del delito». Como es obvio, esas «otras actividades
organizadas» en las que participa el culpable, eluden los requisi-
tos de la «organizacion criminal» que define el art.570 bis, per-
mitiendo la aplicacion a la participacion en «grupos criminalesy.

Ademas, la vocacion expansiva de la agravante se extien-
de también al papel que el culpable desempeifia en tales activida-
des organizadas, ya que al utilizar el término «participacion» en
vez de de «pertenenciay, se facilita su aplicacion a los simples
casos de colaboracion en tales actividades.

Se trata asi de tener en cuenta todas las posibilidades de
ejecucion del delito que tengan que ver con la realizacion de
actividades organizadas, y ya que el delito de trafico de drogas
agravado por pertenecer el culpable a una organizacion delic-
tiva exige que tal organizacion se dedique al trafico de drogas,
esta otra disposicion tiene en cuenta que el culpable participe
en “otras” actividades organizadas, esto es, en actividades que
podrian no tener que ver con el trafico de drogas y que incluso
podrian tener un caracter licito, lo que no cabe duda que supone
una ampliacion que no se contemplaba anteriormente. Por esta

33 Sobre ello mas extensamente: MENDEZ RODRIGUEZ, C.: “Delincuencia
econdmica y organizaciones criminales”, op. cit., pags. 6 y ss.
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razon, la Fiscalia General del Estado en la Circular num. 2/2005
entiende que la interpretacion correcta exigiria limitar su aplica-
cion a la participacion en actividades de carécter ilicito. También
la doctrina apunta a la necesidad de restringirla a las actividades
organizadas de caracter delictivo en consonancia con la finalidad
que la disposicion persigue y que no es otra que tener en cuenta
los casos en que el trafico de drogas se utiliza como medio o
instrumento para promover otras actividades ilicitas o facilitar
su ejecucion’. Solo asi se entenderia la mayor severidad de la
pena que, en todo caso, trasciende lo previsto en la Convencion
de Viena, (de 1988) contra el trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotrdpicas en la que se prevé unicamente en el
caso de participacion en otras actividades delictivas internacio-
nales organizadas o en otras actividades ilicitas cuya ejecucion
se vea facilitada por la comision del delito®.

Entrando en el analisis del concepto de grupo y par-
tiendo también de la caracterizacidon negativa contenida en la
ley, la jurisprudencia entiende, en principio, que se trata de una
agrupacion de caracter menor, que no reune de forma clara los
requisitos de la organizacion criminal. Se trataria asi de agrupa-
ciones que constituyen «formas de concertacion criminal que no
encajan en el arquetipo de las organizaciones, pero si aportan
un plus de peligrosidad criminal a las acciones de sus compo-
nentes» (STS 544/2012, de 2 de julio, reproduciendo literalmen-
te un parrafo de la Exposicion de Motivos de la LO 5/2010 de
22 de junio)*. De manera que se contraponen las agrupaciones

34 SUAREZ LOPEZ, .M., “El tratamiento penal de la criminalidad organiza-
da en el trafico de drogas”, La criminalidad organizada, Gonzalez Rus, J.J,
(ed.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 305, SEQUEROS SAZATOR-
NIL, F., Comentario al Codigo penal, Goémez Tomillo (dir.), Lex Nova, 2°
ed., Valladolid, 2011, pags. 1412 y 1413, PEREIRA FONZALEZ, F. M*,,
“Trafico de drogas (arts.368. 369, 369 bis y 370)”, Comentarios a la reforma
penal de 2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pags., 423 y 424.

35 FAKHOURI GOMEZ, Y., “Trafico de drogas”, Memento Prdctico Penal,
Francis Lefebvre, Madrid, 2010, pag. 1321.

36 También SAN 70/2013, de 20 de diciembre, en la que se afirma que «la
razon de su existencia (la del grupo criminal) es la mayor peligrosidad que
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«con solida estructura y organizacion» a «aquellas otras que no
retinen tales notas e incluso pueden ser transitorias» (SAP de
Barcelona 53/2013, de 2 de enero), definiéndose como «agrupa-
ciones criminales menores que desarrollan una delincuencia en
grupo sin vocacion de permanencia ni estructura estable (como,
por ejemplo, el trafico de drogas de entidad media)*”.

Conforme a todo lo anterior, la jurisprudencia del TS que
ha aplicado el delito de pertenencia a grupo criminal entiende,
segun se desprende de su descripcion tipica, que el tipo requiere
solo de dos elementos: la pluralidad de sujetos y la finalidad de
perpetrar de modo concertado delitos o faltas de forma reitera-
da, siendo indiferente para su constitucion la falta de vocacion
de permanencia, de una estructura estable, o de ambas (STS
309/2013, de 1 de abril y 719/2013, de 9 de octubre). Al consti-
tuirse el grupo criminal con la ausencia de todos los requisitos
que conforman la organizacion criminal, la pluralidad de sujetos
y la finalidad para la que conciertan constituyen los inicos ele-
mentos que connotan esta modalidad subsidiaria de criminalidad
organizada.

Evidentemente, semejante definicion legal obliga a dis-
tinguir los grupos de los supuestos de mera codelincuencia (STS
309/2013, de 1 de abril)*® para lo que se recurre de nuevo a una
caracterizacion (doblemente) negativa del grupo que no sola-
mente es lo que no es organizacidn criminal, sino que también es

implica el acuerdo de voluntades de varias personas para desenvolver un
proyecto criminal, que hace posible la ejecucion del hecho con independen-
cia de las personas que lo integrany.

37 «En el que se adquiere el producto por el o los miembros que acceden a ¢él,
se manipula y se cursa al trafico ilicito de manera regular, es decir, con cierta
permanencia», SAP de Albacete 145/2013, de 29 de abril.

38 La STS 309/2013, de 1 de abril entiende que para encontrar un criterio di-
ferenciador mas alla del niimero de integrantes (al menos tres) habria que
acudir a las disposiciones internacionales que son ya ademas derecho inter-
no como la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional
de 2000. Pero, como ya se ha visto en paginas precedentes, las normas in-
ternacionales no contienen una definicion autonoma de pertenencia a grupo
criminal, al contrario que el CP espaiol.
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lo que no es codelincuencia. Para efectuar esta delimitacion, la
jurisprudencia propone acudir (STS 719/2013, de 9 de octubre)
a la definicién que proporciona la Convencion de Palermo que
lo conceptiia como aquél «no formado fortuitamente para la co-
mision inmediata de un delito y en el que no necesariamente se
haya asignado a sus miembros funciones formalmente definidas
ni haya continuidad en la condicion de miembro o exista una es-
tructura desarrollada». Conforme a ello, la STS 309/2013, de 1
de abril afirma que «la codelincuencia se apreciaria en los casos
de agrupaciones o uniones de solo dos personas, o cuando es-
tando integradas por mas de dos personas, se hubieran formado
fortuitamente para la comision inmediata de un delito». Como el
concierto de un grupo de personas para cometer un delito es una
forma de codelincuencia, como afirma el TS (STS 544/2012, de
2 de julio®), se especifica (SAN 70/2013, de 20 de diciembre)
que el concierto como elemento caracteristico del grupo crimi-
nal debe trascender el concreto hecho que se enjuicia®. En re-
sumen: si hay Unicamente dos personas, es indiferente que el
concierto se dirija a la comisién de uno o mas delitos ya que es-
taremos siempre ante un supuesto de codelincuencia; en el caso
de que haya por lo menos tres personas, la finalidad de comision
de un solo delito definiria la codelincuencia y la de cometer mas
de uno o faltas de forma reiterada (en consonancia con la des-
cripcion tipica del art.570 ter) definiria al grupo criminal.

Segun todo lo anterior y como consecuencia de la de-
sastrosa definicion legal y de la necesidad de coordinarla con el

39 En la que se aclara que al ser la conjuncioén de participes con el proposito
de cometer el delito de falsificacion de moneda inherente al delito puesto
que éste no podria haberse realizado de otro modo, si se aplicase el delito
de asociacion ilicita ademas del de falsificacion, se incurriria en una doble
valoracion de los mismos hechos que supondria la vulneracion del principio
de non bis in idem.

40 Por estarazon, aunque conste la intervencion coordinada de varias personas,
si solo se puede probar el concierto para la realizaciéon de una sola opera-
cion, no es posible la aplicacion del delito de pertenencia a grupo criminal,
STS271/2014, de 25 de marzo.
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resto de disposiciones normativas e instituciones de parte gene-
ral, el grupo criminal se define a través de dos requisitos: uno
de caracter objetivo que se concretaria en la necesidad de que
se concierten al menos tres personas, sin que podamos aventu-
rar en qué medida la diferencia en una persona podria aportar
un contenido material suficiente al grupo como modalidad de
criminalidad organizada; y el otro, de cariz puramente subjeti-
vo, que consistiria en que la finalidad del acuerdo se dirija a la
comision de mas de un delito, requisito que define también a la
codelincuencia si el acuerdo se alcanza entre s6lo dos personas,
lo que nos conduce de nuevo a plantearnos en qué medida y por
si solo puede aportar algo a la definicion material del grupo.

Es imposible conformarse con esta escueta e insuficiente
caracterizacion porque no hay que olvidar que el grupo criminal
es una modalidad de criminalidad organizada y como tal requie-
re de la presencia de elementos objetivos de caracter material y
no s6lo subjetivos, que permitan acreditar la existencia de una
cierta estructura o de una minima organizaciéon dedicada a la
comision delictiva que haga posible que el acuerdo criminal se
pueda ejecutar efectivamente al margen de las personas que lo
integran, y que, como tal, permita fundamentar la existencia de
este delito en el aprovechamiento de esos elementos materiales
y también subjetivos para facilitar la comision reiterada de de-
litos, la impunidad de los culpables y dificultar su investigacion
y persecucion penal*!. Porque para apreciar cual es la finalidad
del grupo, primero habra que acreditar la existencia de tal grupo

41 La STS 719/2013, de 9 de octubre, afirma que la reforma de 2010 por lo
que respecta a la inclusion del delito de pertenencia a grupo criminal tiene
como objetivo la criminalidad organizada de ambito territorial mas limitado
y cuyo objetivo es la realizacion de actividades delictivas de menor entidad.
Asi se afirma también en el Preambulo de la LO 5/2010 de 22 de junio, en la
que (como recuerda esta sentencia) se vincula los grupos criminales con la
comision reiterada de pequefios hurtos, robos o estafas y otros delitos contra
la propiedad, e incluso operaciones de trafico de drogas de entidad media
(a las que se ha aplicado reiteradamente el delito de pertenencia a grupo
criminal).
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que, de lo contrario, se constituiria unicamente en funcion del
simple nimero de personas y de delitos que se pretende cometer.

En conclusion, no es posible definir al grupo con base
unicamente en la finalidad de quienes se conciertan, aunque apa-
rentemente asi parezca extraerse del tenor literal del art.570 ter,
como afirma también la jurisprudencia que ha comenzado a apli-
car esta disposicion. El fundamento exclusivamente subjetivo en
la definicion del grupo criminal, ni se extrae del Preambulo de
la L0 5/2010 de 22 de junio, ni de la realidad criminoldgica que
explica el funcionamiento de estos grupos que carecen de una
estructura jerarquica clara y de un reparto de funciones definido
entre sus miembros, pero que presentan una cierta estructuracion
y una vocacion de permanencia, ademas de una cierta estabili-
dad temporal. De hecho, el Preambulo afirma que las penas de
las organizaciones criminales son mas graves con respecto a los
grupos porque su estructura es «mas complejay, dejando claro
que se caracterizan por la presencia de una estructura aunque
no alcance el nivel que se exige para conformar el concepto de
organizacion criminal.

Y, efectivamente, aunque la jurisprudencia resalta la ca-
racterizacion negativa del grupo y la suficiencia de los dos re-
quisitos ya mencionados para configurarlo (STS 309/2013, de
1 de abril y 719/2013, de 9 de octubre) de conformidad con lo
que establece el tenor literal de la ley, en realidad y a la hora de
aplicar este delito, se recurre (de forma frecuentemente confusa)
a caracteristicas objetivas que lo conforman como una modali-
dad de criminalidad organizada, al apreciar, o bien la necesidad
de una cierta estabilidad, o de una cierta estructura, o incluso la
necesidad de ambas en algunos casos. De hecho, la jurispruden-
cia esta aparentemente utilizando para definir el grupo uno de
los dos elementos que caracterizan a la organizacion criminal:
o la permanencia estable durante cierto tiempo, careciendo de
una estructuracion organizativa definida; o la existencia de dicha
estructura organizativa interna con reparto de tareas de manera
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concertada y coordinada, sin vocacidén de permanencia indefini-
da. Es decir, que una parte de la jurisprudencia no se conforma,
con buen criterio, con una definiciéon puramente negativa de gru-
po criminal.

En esta linea pueden citarse diversas resoluciones que
aprecian la presencia de grupo criminal por la existencia de la
suficiente estabilidad expresada en la prolongacion temporal
del grupo, aunque este requisito no se contemple en el tenor
literal del art.570 ter (SSTS 309/2013, de 1 de abril y 719/2013,
de 9 de octubre; también la jurisprudencia de las Audiencias
Provinciales acude generalmente al requisito temporal de la
cierta permanencia o temporalidad o estabilidad, no sin antes
recordar que el grupo criminal requiere de s6lo dos elementos:
la pluralidad subjetiva y la finalidad criminal: SAP de Asturias
514/2013, de 2 de diciembre, SAP de Barcelona 53/2013, de 2
de enero, SAP de Ciudad Real 29/2013, de 28 de noviembre).
Encontramos también una corriente jurisprudencial que se basa
en la sola finalidad de comision de una pluralidad de delitos,
SAP de Cordoba 264/2013, de 21 de octubre, SAP de Valencia
83/2013, de 11 de febrero, SAP de Zaragoza 385/2013, de 10
de diciembre).

Al exigir una cierta estabilidad o permanencia®, la juris-
prudencia se preocupa no solo de dotar de contenido al grupo
como modalidad de criminalidad organizada, sino también de
conformar un criterio que permita delimitarlo de la codelincuen-
cia, ya que tal estabilidad temporal impediria afirmar que el gru-
po se ha formado «fortuitamente para la comision inmediata de
un delito» (SSTS 309/2013, de 1 de abril y 719/2013, de 9 de

42 Fundamenta asi la existencia del grupo criminal y sanciona con base en el
art.570 ter la STS 719/2013, de 9 de octubre, que considera probado con
respecto al delito de trafico de drogas, la cierta vocacion de permanencia y
la realizacion del delito de modo continuado; «sin que se aprecie un reparto
formalizado de funciones que pudiese determinar la configuracion de una
organizacion». Es decir, que concurre la estabilidad que requiere la orga-
nizacion, pero no puede apreciarse ésta por la inexistencia de un reparto
definido de funciones.
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octubre) de conformidad con la definicion de grupo estructurado
que contiene la Convencién de Palermo. Podriamos concluir asi,
por otra parte, que en el grupo criminal podrian comprender-
se las «organizaciones de caracter transitorio» que se incluyen
como subtipos agravados en algunos delitos (y que antes inte-
graban el supuesto agravado de trafico de drogas) que seglin rei-
terada jurisprudencia del TS requieren de una “minima” perma-
nencia que permita distinguirlas de la codelincuencia (también
la SAN 70/2013, de 20 de diciembre, con base en la existencia
de una «estructura con cierta estabilidad»). En realidad, la cierta
estabilidad, permanencia o temporalidad que aprecia en el gru-
po la jurisprudencia mas reciente, va mas alld de la “minima
permanencia” que se venia requiriendo para las organizaciones
transitorias, y que habia sido denunciada desde hacia tiempo por
la doctrina por ser claramente insuficiente como criterio delimi-
tador, debido a su falta de correspondencia con el fundamento
de punicion de las organizaciones criminales®* que remite a la
existencia de una estructura, un reparto de papeles y una jerar-
quia dificilmente compatibles con organizaciones sin vocacion
de permanencia y estabilidad.

Ademas del requisito de la cierta permanencia o estabili-
dad que acabamos de sefialar, otras resoluciones recurren, para
definir al grupo, a la presencia del segundo elemento que defi-
ne a las organizaciones criminales: la estructura y el reparto de
funciones (Auto TS 6 de julio 2011 (JUR 2011/263447) aunque
tampoco se contenga en el tenor literal del art. 570 ter. Se entien-
de asi que al ser el grupo una figura de caracter residual frente
a la organizacion criminal «so6lo requiere cierta permanencia en
el tiempo y una estructura basica, pero no requiere una asigna-
cion formal de funciones entre los distintos miembros del grupo,

43 Vid. ya DIEZ RIPOLLES, I. L., Los delitos relativos a las drogas toxicas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas. Estudio de las modificaciones
introducidas por la Ley Organica 1/1988 de 24 de marzo, Madrid, 1989,
pags.. 78 y 79; y GONZALEZ RUS, J.J, “La criminalidad organizada en el
Codigo penal espafiol...”, op. cit., pag.29.
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ni continuidad en la condiciéon de miembro»*. También la ju-
risprudencia de las Audiencias Provinciales condena por grupo
criminal cuando no consta una «estricta organizacion interna je-
rarquizaday» ni un claro reparto interno de funciones «por cuanto
todos hacen un poco de todo» (SAP de Albacete 145/2013, de
29 de abril que condena por robo con violencia continuado y
grupo criminal con respecto al delito de robo de cobre); o bien
no hay reparto interno de funciones porque «todos los integran-
tes indistintamente pueden llevar a cabo los hechos sin division
de roles directivos o ejecutivos» (SAP de Barcelona 53/2013,
de 2 de enero), e incluso se llega a condenar por grupo y no por
organizacion existiendo una distribucion de tareas®. Al exigir
la existencia de una cierta organizacion, aunque no esté jerar-
quizada, y una pluralidad de funciones, aunque sean realizadas
indistintamente por todos los miembros de la organizacion (SAP
de Zaragoza 385/2013, de 10 de diciembre cuando afirma que
el grupo criminal es una «agrupacion de personas no suficiente-
mente estructurada para perpetuarse en el tiempoy), se recogen
requisitos materiales que impiden que la mera finalidad que guia
a quienes se conciertan constituya un requisito suficiente para
apreciar la existencia del grupo criminal.

Podemos concluir que, curiosamente, cuando se trata de
delimitar el grupo criminal de la codelincuencia los requisitos
que debe reunir el primero serian diferentes a los que permitirian

44 También la SAN 70/2013 de 20 de diciembre, que al explicar el concepto de
grupo criminal y afirmar que ocupa el espacio entre la organizacion criminal
y la codelincuencia, estima que requiere una cierta permanencia o bien, una
estructura interna pero sin vocacion de continuidad en el tiempo. Conside-
ra, por tanto, que «el grupo criminal contempla estructuras destinadas a la
ejecucion de una pluralidad de hechos delictivos». Por esta razén y como
indicios de su existencia, detalla una serie de hechos probados que permiten
afirmar la existencia de una «estructura de cierta estabilidad que la soporte
mas alla del mero consorcio entre los cuatro acusadosy», y «una estructura
con una minima pluralidad de personas que permita abarcar las diversas
tareas y cometidos del transporte transoceanico de cocainay.

45 SAP de Ciudad Real 29/2013, de 28 de noviembre que aprecia un “conato
de organizacién” «en cuanto media distribucion de tareas relativas a la co-
mision de los hechos, control, guarda y venta de efectos».

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXV 2014). ISSN 1137-7550: 511560 -540-



diferenciarlo de la organizacion criminal. En el primer caso se-
ria suficiente la existencia de una minima permanencia que nos
permita afirmar que el grupo no se ha reunido fortuitamente para
la comision inmediata de un delito. En cambio, en el segundo
se requiere algo mas que una “minima permanencia”, se nece-
sita una cierta estabilidad y una cierta estructura organizativa, o
bien o una o la otra (STS 719/2013, de 9 de octubre) para poder
fundamentar la presencia de una agrupacion criminal organiza-
da aunque sea cardcter menor por no alcanzar el grado de per-
manencia, jerarquia, estructuracion y division de funciones que
caracteriza a la organizacion criminal.

En resumen, la desastrosa definicion de grupo criminal
que contiene nuestro CP y que se caracteriza por la finalidad
que guia a quienes se conciertan, sin precisar requisitos materia-
les que permitan conceptuar estas modalidades de agrupaciones
como criminalidad organizada, ha propiciado una jurisprudencia
plural (y, en ocasiones, confusa) que se ve en la necesidad de
recurrir a elementos que literalmente no contempla la ley tanto
para responder al sentido de estas tipificaciones como modali-
dades menores de criminalidad organizada, como para permitir
su delimitacion de las organizaciones criminales y de la code-
lincuencia.

VI. El delito de pertenencia a organizacién criminal (art.
570 bis)

El delito de pertenencia a organizacion criminal tiene
como finalidad sancionar las diversas formas de contribuir al
mantenimiento de la organizacion con independencia de los de-
litos que se cometen en el seno de la misma y, por ello, concurre
con el delito de trafico de drogas (arts.368 o 369) y también
con el de trafico de drogas cometido por persona que pertene-
ce a una organizacion delictiva (art.369 bis). El mero hecho de
pertenecer a una organizacion se eleva a la categoria de delito
autonomo, lo que ha generado un importante debate en Espaia
por suponer una ampliacién de los esquemas tradicionales en
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materia de autoria y participacion y por la dificultad de indivi-
dualizar el bien juridico protegido por este delito al margen de
los bienes juridicos que se tutelan en los delitos cometidos por la
organizacion*, al punto que algunos autores han propuesto que
este delito se constituya en un acto preparatorio de los delitos
que comete la criminalidad organizada al considerar que se trata
de conductas destinadas a la preparacion, pero que no constitu-
yen aun el inicio de la ejecucion de ningtn delito en concreto®.
La jurisprudencia, por el contrario, entiende que se puede ex-
plicar el desvalor autonomo de estos delitos al margen de los
delitos principales que comete la organizacion porque el peligro
para determinados bienes juridicos que se deriva de la actuacion
concertada de varias personas «intensifica, por si sola los efectos

46 La explicacion que proporciona el Preambulo de la LO 5/2010 para justi-
ficar la ubicacion de estos delitos dentro del Titulo XXII del Libro II, es
decir, en el marco de los delitos contra el orden publico, no arroja ninguna
luz por su generalidad y confusion sobre el objeto de proteccion. Afirma
lo siguiente «... el fendmeno de la criminalidad organizada atenta directa-
mente contra la base misma de la democracia, puesto que dichas organiza-
ciones, aparte de multiplicar cuantitativamente la potencialidad lesiva de
las distintas conductas delictivas llevadas a cabo en su seno o a través de
ellas, se caracterizan en el plano cualitativo por generar procedimientos e
instrumentos complejos especificamente dirigidos a asegurar la impunidad
de sus actividades y de sus miembros, y a la ocultacion de sus recursos y de
los rendimientos de aquéllas, en lo posible dentro de una falsa apariencia de
conformidad con la ley, alterando a tal fin el normal funcionamiento de los
mercados y de las instituciones, corrompiendo la naturaleza de los negocios
juridicos, e incluso afectando a la gestion y a la capacidad de accion de los
o6rganos del Estado».

47 GARCIA DEL BLANCO, V., Memento Prdctico. Penal 2011, Ed.Francis
Lefebvre, Madrid, Espafa, 2010, p.1649. Entiende que la sancion a los
miembros por su pertenencia a la organizacién es una cuestion de Parte
General y no de Parte Especial, SILVA SANCHEZ, J.M., “;’Pertenencia’ o
‘intervencion’? Del delito de ‘pertenencia a una organizacion’ a la figura de
la “participacion a través de organizacion’ en el delito”, op.cit., pag.1074.
Para GONZALEZ RUS, I.J, “Aproximacion politico-criminal...”, op.cit.,
pags. 104 y 105, la agrupacion organizada supone un peligro para los bienes
juridicos penalmente protegidos cuya lesion es la finalidad de la organi-
zacion. De hecho, se sancionaria asi «el peligro abstracto de indefinida y
genérica realizacion delictiva que representan ciertas organizacionesy.
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asociados a cualquier infraccion criminal» (STS 289/2014 de 8
de abril).

Evidentemente, la imputacién por pertenencia a la orga-
nizacion criminal (y al grupo) no permite, como es obvio, atri-
buir responsabilidad penal a todos los miembros por los delitos
que lleve a cabo el grupo y por el s6lo hecho de formar parte del
mismo, como recuerda la Circular 2/2011 de la FGE cuando afir-
ma «que no debe confundirse la responsabilidad penal derivada
de la pertenencia a la organizacién criminal con la exigible por
la comisidn de los distintos delitos y/o faltas que puedan llegar a
ejecutarse en su seno, ya que la responsabilidad por estos hechos
debera sujetarse a las reglas generales de autoria y participacion,
proscribiéndose presunciones de responsabilidad por el acto ili-
cito ejecutado derivadas del mero hecho de formar parte de la
organizaciony.

Este tipo penal ha optado por diferenciar distintas for-
mas de pertenencia a la organizacidn, al contrario de lo previsto
en los instrumentos internacionales que traspone®®. Asi, por un
lado, incrimina la promocion, constitucion, organizacion, coor-
dinacion o direccion de una organizacion criminal (con una pena
de prision de 4 a ocho afios si tiene como finalidad la comision
delitos graves y de tres a seis afios en los demas casos) y, por
otro lado, la participacion activa en la organizacion, formar parte
de ella o cooperar econémicamente o de cualquier otro modo
con la misma (con penas de prision de dos a cinco afios si la
organizacion tiene como finalidad la comision de delitos graves
y de uno a tres afos en los demas casos).

De manera que el tipo basico diferencia dos modali-
dades distintas por la entidad de la pertenencia a la organiza-
cion y las sanciona con penas diferentes®; y, a su vez, estas dos

48 Vid. en sentido critico sobre tal falta de diferenciacion: MENDEZ RODRI-
GUEZ, C., -“La lucha contra la delincuencia organizada: Comentario a la
Decision marco 2008/841”, Revista General de Derecho Europeo 18, 2009,
pag.17.

49 No entramos ahora a valorar las razones de dicha equiparacion que con
respecto a algunas de las modalidades de pertenencia resultan de lo mas
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modalidades vuelven a diferenciarse en la sancion en funcion
de si el objetivo de la organizaciéon es la comision de delitos
graves o no. Por tanto, se establecen cuatro niveles penologicos
diferentes en el tipo basico.

Pero, ademas, el art.570 bis.2., establece un tipo cualifica-
do que tiene en cuenta para agravar la pena una serie de elemen-
tos que estan presentes habitualmente cuando se trata de delitos
de trafico de drogas cometidos a través de una organizacion: que
ésta «esté formada por un numero elevado de personas» (570
bis.2 a) «que disponga de armas o instrumentos peligrosos» (570
bis.2 b) o «que disponga de medios tecnoldgicos avanzados de
comunicacion o transporte que por sus especiales caracteristicas
resulten especialmente aptos para facilitar la ejecucion de los
delitos o la impunidad de los culpables» (570 bis.2 ¢). La agra-
vacion, la pena en su mitad superior, debe aplicarse sobre los
cuatro niveles penoldgicos distintos que antes menciondbamos.

Para concluir, el segundo parrafo de este art. 570 bis.2
impone las penas superiores en grado a las anteriormente sefia-
ladas que, a su vez, se basan en los cuatro tramos de pena dife-
rentes ya indicados con sus respectivas agravaciones, siempre
que concurran dos o mas de las circunstancias que acabamos de
enumerar. En conclusion: estamos ante un tipo penal complejo
con diversos estratos penoldgicos sobre los que se pueden apli-
car diversas agravaciones lo que da ya una idea indiciaria de
la dificultad que puede generarse de cara a los concursos que
puedan presentarse.

De los requisitos materiales que conforman a las organi-
zaciones criminales ya nos hemos ocupado al definir el delito de

confusas y cuestionables, como ya expuse en: “Delincuencia econdmica y
organizaciones criminales”, op.cit., pags. 15 y 16. Ni tampoco nos detendre-
mos en este momento en la inclusion de la cuestionada clausula («o de cual-
quier otro modo») que cierra la enumeracion de las modalidades de autoria y
que permitiria incriminar la denominada pertenencia “pasiva” cuya sancién
es rechazada por la doctrina. Vid., SILVA SANCHEZ, J M., “¢’Pertenencia’
o ‘intervencion’? Del delito de ‘pertenencia a una organizacion’ a la figura
de la “participacion a través de organizacion’ en el delito”, op.cit., pag.1088.
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trafico de drogas cometido por persona que pertenece a una orga-
nizacion delictiva (art.369 bis) que remite para la definiciéon de
organizacion delictiva al delito que analizamos en este epigrafe,
y también cuando nos hemos ocupado del delito de pertenencia a
un grupo criminal (art.570 ter) en el epigrafe precedente.

Merece la pena, no obstante, destacar que reciente juris-
prudencia del TS en la linea que ya apuntabamos en el epigrafe
anterior y como forma de delimitar las organizaciones crimina-
les de los grupos, va apuntando criterios materiales que remiten
a la mayor calidad de la articulacion interna de las organiza-
ciones criminales que requeririan una «cierta cualidad o perfil
empresarial» con la tendencial despersonalizacion de las rela-
ciones. En resumidas cuentas, la organizacion criminal tiene una
estructura organizativa mas compleja, consistente y rigida que
se mantiene en el tiempo, asi como una jerarquia establecida y
una distribucion de roles definida, lo que permite el incremento
de su capacidad lesiva al facilitar las operaciones de mayor nivel
en cuanto a la cantidad de la droga o al &mbito territorial en el
que se desarrollan (STS 371/2014, de 7 de mayo). Estas caracte-
risticas que remiten a un nivel mayor de estructuracion, de pro-
fesionalizacion y de tecnificacion de las organizaciones crimi-
nales, permitirian aplicar el tipo de pertenencia a organizacion
criminal, dejando subsidiariamente el de grupo criminal para los
casos en que dichas agrupaciones no alcanzasen tal nivel.

V. El delito de trafico de drogas cometido por medio de redes
internacionales (art.370)

Este articulo permite imponer la pena superior en uno
o dos grados a la sefialada en el delito de trafico de drogas en
una serie de casos™ entre los que se encuentran los de «extre-

50 Si se utiliza a menores de 18 afios o a disminuidos psiquicos para cometer
estos delitos (370.1°) o si se trata de los jefes, administradores o encargados
de las organizaciones a que se refiere la circunstancia 2* del apartado 1 del
articulo 369 (art.370.2°).
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ma gravedad» (art.370.3°) entendiendo por tales aquéllos en los
que la cantidad de las sustancias «excediere notablemente de la
considerada como de notoria importancia, o se hayan utilizado
buques, embarcaciones o aeronaves como medio de transporte
especifico, o se hayan llevado a cabo las conductas indicadas si-
mulando operaciones de comercio internacional entre empresas,
o se trate de redes internacionales dedicadas a este tipo de acti-
vidades, o cuando concurrieren tres o mas de las circunstancias
previstas en el articulo 369.1».

Se trata de elementos que se contemplan de forma disyun-
tiva, como ha recordado la FGE en la Circular 2/2005, de 31 de
marzo, y reconoce la jurisprudencia, de manera que no es pre-
ciso que concurran simultaneamente, sino de forma alternativa.

Con respecto a las agravaciones que tienen que ver con la
criminalidad organizada y que concurren con las que ya hemos
comentado precedentemente, nos encontramos, en primer lu-
gar, con la prevista para los jefes, administradores o encargados
(art.370.2°) «de las organizaciones a que se refiere la circuns-
tancia 2* del apartado 1 del articulo 369» que, por tanto, s6lo
seria aplicable a quienes desempefan tales funciones en esas
“otras” actividades organizadas que no son el trafico de drogas,
por lo que, como ya hemos comentado, se trata de actividades
que podrian ser incluso de caracter licito, agravando asi la san-
cion incluso para delitos de trafico de pequeiias cantidades si
los sujetos desempefian estas funciones en otras organizaciones
u actividades organizadas incluso licitas, con lo que se formula
una disposicion que no tiene que ver con el fundamento de la
agravacion de la criminalidad organizada que se viene desarro-
llando en estas paginas.

La comision del delito de trafico de drogas mediante
redes internacionales dedicadas a este tipo de actividades, se-
gun los criterios establecidos por la FGE en la Circular 2/2005,
requiere la intervencion de grupos organizados especificamen-
te orientados a la comision de estos delitos, y dotados de pro-
yeccion internacional, es decir, con una estructura enraizada en
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ambitos geogréficos internacionales apta para planificar y desa-
rrollar las distintas fases del desarrollo del delito en el territorio
de mas de un estado. Es preciso, por tanto, y si se quiere hablar
de la existencia de una red (de organizaciones), que existan di-
versas organizaciones criminales autdnomas entre si radicadas
en el territorio de distintos estados que se relacionan entre ellas
para la comision conjunta del trafico internacional de drogas; o
bien una sola (macro) organizacién internacional con una tinica
direccion organizativa que disponga de estructuras organizadas
y asentadas en el territorio de varios estados. No seria posible,
como es obvio, aplicar la agravante porque la substancia se haya
cultivado o producido en un pais y se distribuya en otro ya que
tal circunstancia (completamente usual en este delito) ni supone
automaticamente la presencia de una organizacion criminal, ni
expresa por si sola el cardcter internacional de tal organizacion,
solo del tréfico.

Los anteriores requisitos explican la mayor sancién por
la comision del delito mediante redes internacionales que propi-
cian una mayor difusion de la droga y una mayor dificultad para
detener a los autores que se encuentran en el territorio de varios
estados, dificultando, ain maés, la lucha contra esta criminalidad.

Se discute si es precisa la pertenencia a la red internacio-
nal o podria aplicarse la agravante también en el caso de que,
sin pertenecer a la misma, el autor del trafico se aprovechase de
su estructura’!. Lo cierto es que tal y como esta redactada la dis-
posicion cabrian ambas opciones, pero para evitar que puedan
aplicarse a estos dos casos que materialmente reflejan conductas
con relacion al trafico de muy distinta gravedad y para mantener
la coherencia con todo lo analizado hasta el momento, seria mas
adecuado restringir su aplicacion a quienes pertenecen a la red.
Sin embargo y en un ejemplo mas de la falta de coherencia in-
terna de esta regulacion, resulta mas facil aplicar esta agravante
a quien no pertenece a la red internacional pero se aprovecha de

51 Destacando la disparidad de criterios doctrinales, FAKHOURI GOMEZ, Y.,
“Trafico de drogas”, op.cit. pag.1332.
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su existencia para la comision del trafico, que a quien es miem-
bro de la misma. Aunque parezca increible, si no se pertenece,
se aplicaria sin ninguna dificultad, en virtud del art.370, la pena
superior en uno o dos grados a la prevista en el art. 368. En cam-
bio, como la pertenencia a la red internacional no esta prevista
como agravante ni en el delito de pertenencia a organizacion cri-
minal (o a grupo criminal), ni en el de trafico de drogas cometido
por persona que pertenece a organizacion delictiva (art.369 bis)
y como este tltimo no puede aplicarse conjuntamente con este
art. 370 porque lo subsume (como se vera en el epigrafe siguien-
te), en la mayor parte de casos sera de aplicacion tinicamente el
art. 369 bis, evaporandose asi la posibilidad de sancionar mas
gravemente la pertenencia a una red de caracter internacional.

VI. Concursos de delitos y de normas derivados de la concu-
rrencia de todas estas disposiciones

Todas las disposiciones que hemos analizado en estas
paginas y la forma en que se han incorporado al Cédigo penal
vigente han provocado serias dificultades aplicativas fruto de los
concursos de delitos y normas que pasamos a detallar.

En primer lugar, la normativa vigente en vez de estable-
cer distintos niveles de gravedad con base en el art.368, el tipo
basico de trafico de drogas, que, de forma escalonada, permitie-
sen agravar la responsabilidad penal en funcion de la presencia
de los distintos elementos que convierten en mas reprochables
estas conductas, ha “encajado” el art.369 bis, (el delito de tra-
fico de drogas cometido por persona que pertenece a una or-
ganizacion criminal), que, de hecho, contempla las penas mas
graves para algunos supuestos, entre el art.369 (tipo agravado
del art.368 por participar el culpable en otras actividades orga-
nizadas) y el art.370 (tipo agravado por la extrema gravedad
aplicable a la comision de los delitos a través de redes interna-
cionales), excluyendo la posibilidad de que este ultimo pueda
aplicarse, agravando, a la comision del trafico de drogas a través
de una organizacion criminal del art.369 bis y obligando a elegir
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entre ambos, dando lugar a la disoluciéon de una diferenciacion
que, sin embargo, es muy importante en el delito de trafico de
drogas de caracter transnacional y que antes de la reforma si
contemplaba la regulacion penal.

Consecuentemente, ha desparecido la 1dgica interna que
subyacia a estos articulos y que permitia la agravacion sucesi-
va de la sancion en funcion de una serie de circunstancias que
fundamentaban un reproche penal progresivamente mayor. Asi,
sobre la agravacion por pertenencia del culpable a una organiza-
cion dedicada a la difusion de las drogas (art.369.1.2* hoy mo-
dificado) se aplicaba la extrema gravedad por constituir dicha
organizacion una red internacional (art.370). En estos momentos
y ante un delito de trafico de drogas cometido a través de una red
internacional que, légicamente, podria suponer una modalidad
agravada del mismo delito cometido a través de una organiza-
cion criminal que no tenga tal caracter, hemos de elegir entre el
art.369 bis y el art.370 que se excluyen mutuamente al aplicarse
ambos sobre el tipo basico de trafico de drogas del art.368. Se
descarta la posibilidad de aplicar un concurso de delitos, por en-
tender que en el art.369 bis se engloba ya todo el desvalor de las
agravantes contenidas en el art.370, evitando asi la exacerbacion
punitiva que supondria la aplicaciéon cumulativa de las sancio-
nes de ambos (asi también la Circular de la FGE 3/2011). Dado
que los tipos penales tienen la misma especialidad y compleji-
dad, debemos acudir al principio de alternatividad (art.8.4) (tal y
como establece igualmente el art.570 quater en la resolucion del
concurso de normas con el art.570 bis) que impone la aplicacion
del delito que prevea una pena mas grave. Y, curiosamente, aun-
que la comision del delito a través de redes internacionales es
obviamente un supuesto mas grave que la comision de un delito
a través de una organizacion criminal que no tenga tal caracter,
en la mayor parte de los casos resulta una pena mayor de la apli-
cacion del art.369 bis (pertenencia a una organizacion) que del
art.370 (comision a través de una red internacional).

Para dirimir el concurso de normas entre, por un
lado, el delito de trafico de drogas cometido a través de una
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organizacion criminal del art.369 bis, y el resultado del concurso
de delitos entre el de trafico de drogas de los arts.368 o 369 y,
el de pertenencia a una organizacion criminal del art.570 bis., el
art. 570 quater.2 indica la necesidad de acudir al supuesto que
tenga asignada una mayor pena al remitir al art.8 4° La doctri-
na ha destacado el escaso acierto de la remision al principio de
alternatividad para resolver estos concursos y la necesidad de
acudir al art.8 en su totalidad en el que se establece un orden de
prelacion para solucionar el concurso aparente de normas, en el
que la regla de la alternatividad se encuentra en ultimo lugar®.
Probablemente el legislador habra optado por tal solucién en el
convencimiento de que la convivencia de estas disposiciones
con idéntico fundamento, similar tipificaciéon, pero elementos
tipicos diversos complica desmesuradamente la posibilidad de
optar por una u otra disposiciéon aplicando las reglas del art.8
(especialidad, subsidiaridad y consuncién)®, resultando mas
sencillo aplicar la alternatividad para facilitar la eleccion. Des-
afortunadamente, nada mas lejos de la realidad.

El problema es que se trata de tipos complejos que con-
tienen distintos subtipos en atencidn a diversas circunstancias y
también algunos subtipos agravados, por lo que, para seleccio-
nar la sancion, hay que establecer una comparacion que tenga en
cuenta, por lo que se refiere al art.369 bis, la distinta gravedad
de la pena en atencion a la calidad de la sustancia (si causa o
no grave dafio a la salud), al grado de participacion (autoria o
participacion), a la actividad realizada por el sujeto que perte-
nece a la organizacion (jefatura, encargo o administracion) y a
la concurrencia del algtn tipo agravado; y, por lo que se refiere
al concurso de delitos, en primer lugar y con respecto al trafico

52 GARCIA RIVAS/LAMARCA PEREZ., “Organizaciones y grupos crimina-
les...”, op. cit., pag.516 y 517.

53 FAKHOURI GOMEZ, Y., “Trifico de drogas”, op.cit, pag. 1.329, sefiala
como en algunos casos el concurso podria resolverse a favor del art. 369 bis
acudiendo al principio de especialidad, «pero como el resto de elementos
contenidos en los tipos penales no son idénticos, parece preferible optar por
la aplicacion del principio de alternatividad».
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de drogas (art.368), también la calidad de la sustancia, el grado
de participacion y la existencia o no de alguna agravacion de las
contempladas en el art.369, sancién que se sumaria (en virtud
del concurso de delitos) a la aplicable al delito de participacion
en organizacion criminal (art.570 bis), en el que para seleccionar
la pena, habria que atender al caracter de la participacion (pro-
mocién, constitucion, organizacion, coordinacion o direccion
por un lado, y participacion activa, formar parte de la organiza-
cidén o cooperar economicamente o de cualquier otro modo, por
otro) la finalidad de la organizacion (si se dirige a la comision
de delitos de caracter grave o no) la existencia de algin subtipo
agravado (alguno de los cuatro que contiene el art.570 bis 2.)
o del tipo hiper-cualificado (del art. 570 bis, segundo parrafo)
cuando concurren dos o mas de las circunstancias agravantes
del art. 570 bis 2). Entre otras cosas y como ejemplo, habria que
tener en cuenta la sancion prevista para el subtipo agravado del
art.369 bis que se aplica a los jefes, encargados o administra-
dores de la organizacion, y la agravacion que contiene el 570.1
para quienes promovieren, constituyeren, organizaren, coordi-
naren o dirigieren una organizacion criminal.

Si no se dieran los requisitos de la organizacion criminal,
pero si los del grupo criminal del art.570 ter, habria que aplicar
un concurso de delitos y no de normas, porque el 369 bis cla-
ramente establece el subtipo agravado para la pertenencia a una
organizacion criminal, no a un grupo.

Ante esta situacion, la Circular de la FGE 3/2011 ha ela-
borado un cuadro dirigido a orientar a los fiscales sobre los ti-
pos penales aplicables y la escala de penas que resulta de dicha
aplicacion, con la finalidad de poder determinar cual es la mas
grave. Las posibilidades que enumera dan una idea de la com-
plejidad a que ha dado lugar la regulacion vigente. En primer
lugar, y con respecto al delito de trafico de drogas realizado a
través de una organizacion criminal, se enumeran cinco posibles
concurrencias: la primera de ellas es el trafico de drogas (tipo
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basico art.368) ejecutado a través de organizacion (I)’#*; la se-
gunda, el delito de trafico de drogas del tipo agravado (art 369)
ejecutado a través de organizacion (II)°%; la tercera, el delito de
trafico de drogas del tipo basico (art.368), ejecutado a través de
organizacion (concurriendo una circunstancia del art.570 bis 2),
es decir, organizacion formada por un elevado numero de perso-
nas, con armas o medios avanzados de comunicacion o por redes
internacionales (II1)¥’; la cuarta, el delito de trafico de drogas del
tipo basico (art.368), ejecutado a través de organizacion (con
dos o mas circunstancias del art.570 bis.2), es decir, organiza-
cion formada por un elevado nimero de personas, con armas,
medios avanzados de comunicacion o transporte o mediante re-
des internacionales (IV)*; la quinta, el delito de trafico de dro-
gas concurriendo una o dos agravaciones del art.369 a través de
organizacion (con una circunstancia del art.570 bis.2), es decir,
organizacion formada por un elevado numero de personas, con
armas, medios avanzados de comunicacion o transporte o por
medio de redes internacionales (V)*°.

54 En el que se comparan los delitos de pertenencia a organizacion criminal
(art.570 bis) en concurso real con el delito de trafico de drogas (art.368) y el
delito de trafico de drogas a través de organizacion (art.369 bis).

55 Aqui, a su vez, y esto es valido para todas las tablas comparativas, hay que
tener en cuenta: si la organizacion tiene como finalidad la comision de un
delito grave o no grave y si el trafico es de sustancias que causan grave dafio
a la salud o no y, en cada uno de ellos si se trata de personas que promueven,
constituyen, organizan o dirigen, o de personas que solo pertenecen a ella;
y, por otro lado, si se trata de los jefes encargados o administradores de las
organizaciones o no.

56 En el que se comparan el delito de pertenencia a organizacion criminal
(art.570 bis) en concurso real con el delito de trafico de drogas del tipo
agravado (art.369) y el delito de trafico de drogas a través de organizacion
(art.369 bis).

57 En el que se comparan el delito de pertenencia a organizacion criminal del
art.570 bis.2) mas el delito de trafico de drogas del art.368 con el delito de
trafico de drogas a través de organizacion (art.369 bis).

58 En el que se comparan el delito de pertenencia a organizacion criminal del
art.570 bis.2) en concurso real con el delito de trafico de drogas del art.368
y el delito de trafico de drogas a través de organizacion (art.369 bis).

59 En el que se comparan el delito de pertenencia a organizacion criminal
del art.570 bis.2) en concurso real con el delito de trafico de drogas agra-
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En segundo lugar, y por lo que se refiere al delito de
trafico de drogas ejecutado a través de una organizacion inter-
nacional, nos encontramos con las siguientes posibilidades: la
primera, el trafico de drogas del tipo basico (art.368) ejecutado
a través de organizacion criminal (I)®; la segunda, el trafico de
drogas concurriendo una o dos agravantes del art.369 ejecutado
a través de una organizacion internacional (IT)®'; la tercera, el
trafico de drogas causantes de grave dafio a la salud del tipo
basico (art.368) ejecutado a través de organizacion internacional
(concurriendo una y/o mas circunstancias del art.570 bis.2), es
decir, organizacion formada por un elevado numero de perso-
nas, con armas, medios avanzados de comunicacion o transporte
(II1)%%; 1a cuarta, el delito de trafico de drogas con sustancias que
no causan grave dao a la salud del tipo bésico (art.368) ejecuta-
do a través de una organizacidn internacional (concurriendo una
y/o mas circunstancias del art.570 bis.2), es decir, cuando hay
un elevado numero de personas, armas, o medios avanzados de
comunicacion o transporte (IV)®; la quinta, el delito de trafico

vado (art.369) y el delito de trafico de drogas a través de organizacion (369
bis).

60 En el que se comparan el delito de pertenencia a organizacion criminal
(art.570 bis) en concurso real con el delito de trafico de drogas (art.368),
el delito de trafico a través de una organizacion criminal (art.369 bis), y el
trafico de drogas de extrema gravedad (cometido a través de una red inter-
nacional) (art.370).

61 En el que se comparan, el delito de pertenencia a organizacion criminal
(art.570 bis) en concurso con el tipo agravado del art.369, el delito de trafico
cometido a través de una organizacion (art.369 bis) y el delito de trafico en
los casos de extrema gravedad (art.370).

62 En el que se comparan el delito de pertenencia a organizacion criminal
(art.570 bis) en concurso real con el delito de trafico de drogas que causan
grave dafio a la salud (art.368), el delito de trafico cometido por organi-
zacion criminal (art.369 bis) y el delito de trafico en los casos de extrema
gravedad (redes internacionales) (art.370).

63 En el que se comparan el delito de pertenencia a organizacion criminal
(art.570 bis.2) en concurso real con el delito de trafico de drogas que no
causan grave daflo a la salud (art.368), el delito de trafico a través de una
organizacion criminal (art.369 bis) y el delito de trafico en casos de extrema
gravedad (redes internacionales) (art.370).
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de drogas que causan grave dafio (art.368), concurriendo una o
dos agravaciones del art.369 ejecutado a través de organizacion
criminal (art.369) o con utilizaciéon de buque o aeronave (con-
curriendo una y/o mas circunstancias del art.570 bis.2), es decir,
organizacion formada por un elevado numero de personas, con
armas o medios avanzados de comunicacion o transporte (V)*;
y, finalmente, la sexta posibilidad es el delito de trafico de dro-
gas que no causan grave dafio (art.368), concurriendo una o dos
agravaciones del art.369, ejecutado a través de organizacion in-
ternacional (art.369) o con utilizacién de buque o aeronave (con-
curriendo una y/o mas circunstancias del art.570 bis.2), es decir,
organizacion formada por un elevado numero de personas, con
armas o medios avanzados de comunicacion o transporte (VI)®.

VII. Conclusiones y propuestas de lege ferenda

El cuadro que se ha esbozado en las paginas preceden-
tes genera una situacion dificilmente sostenible si se tiene como
objetivo facilitar la aplicacion de todas estas disposiciones y
proporcionar definiciones que puedan coadyuvar a delimitar las
diversas clases de organizaciones criminales, en primer lugar,
entre si, en funcion de su potencialidad lesiva y, en segundo lu-
gar, de los fendmenos de codelincuencia con los que concurren.
Ademas, se hace necesario propiciar una seleccion adecuada y
que responda al principio de seguridad juridica y a la légica pro-
porcionalidad que debe guiar la sancion de los distintos fend-
menos vinculados a la criminalidad organizada teniendo como

64 En el que se comparan el delito de pertenencia a organizacion criminal
(art.570 bis.2) en concurso real con el delito de trafico de drogas agravado
del art.369, el delito de trafico a través de una organizacion (art.369 bis) y
el delito de trafico en casos de extrema gravedad (redes internacionales)
(art.370).

65 En el que se comparan el delito de pertenencia a organizaciéon criminal
(art. 570 bis.2) en concurso real con el delito de trafico de drogas agravado
del art.369, el delito de trafico a través de una organizacion (art.369 bis) y
el delito de trafico en casos de extrema gravedad (redes internacionales)
(art.370).
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fundamento su diversa gravedad y la necesidad de coordinacion
con el resto de disposiciones contenidas en el conjunto del Co-
digo penal.

Con este objetivo es prioritario, en primer lugar, delimi-
tar las organizaciones criminales de los grupos criminales como
asi pretende también la legislacion vigente, aunque la redaccion
final elegida, por su ambigiiedad, no contribuya a facilitarlo; en
segundo lugar, coordinar el contenido de la agravante del art.
369 1.2% con el resto de disposiciones que se refieren a la crimi-
nalidad organizada; en tercer lugar, proponer una solucién que
impida que los tipos de trafico agravado cometido a través de
organizacion criminal y a través de red internacional se excluyan
entre si, generando, innecesariamente, los concursos de normas
y de delitos que ya se sefialaron precedentemente, y, finalmente,
coordinar el delito de pertenencia a organizacion criminal con el
de trafico de drogas cometido a través de organizacion delictiva
con la finalidad de facilitar la aplicacion de las disposiciones que
se refieren a la criminalidad organizada evitando la concurrencia
de normas.

Para abordar la primera de las cuestiones, la delimitacion
de las organizaciones criminales de los grupos criminales, es
preciso partir del hecho de que la legislacion vigente, como asi
se refleja en la Exposicion de Motivos de la ley que introdujo
estas figuras en el CP (LO 5/2010 de 22 de junio), considera que
éste ultimo es una modalidad de criminalidad organizada. Con-
secuentemente, el grupo criminal no puede conceptuarse ni de
forma exclusivamente negativa, sefialando los requisitos que no
hace falta que tal grupo reuna, ni con base en un inico elemen-
to de caracter subjetivo, es decir, la finalidad de cometer varios
delitos en vez de uno. Esta unica finalidad permitiria (dejando
al margen su fundamentacion), como ha puesto de manifiesto la
jurisprudencia, su delimitacion de la codelincuencia, pero no su
caracterizacion material como criminalidad organizada.

Por esta razon se propone una definicion que se base tam-
bién en la presencia de requisitos objetivos para caracterizar al
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grupo y permitir asi, no sélo su delimitacion de la organizacion
criminal, sino también de la codelincuencia mas alla de la mera
finalidad de comision de uno o varios delitos.

A mi entender, tal conceptualizacion puede fundamentar-
se en primer lugar, en los instrumentos internacionales firmados
0 que obligan a Espafia, como enseguida detallar¢; ademas y en
segundo lugar, en una interpretacion del Codigo penal que no
solo no excede su tenor literal, sino que se ajusta a la fundamen-
tacion que la Exposicion de Motivos arguye para su tipificacion
junto a las organizaciones criminales, ademas de coordinarse
con el resto de disposiciones contenidas en el Codigo Penal (an-
teriores a la reforma o introducidas también a través de ella)
referidas a las organizaciones criminales y con la jurisprudencia
que ha comenzado a aplicarlas tal y como se ha analizado en
estas paginas.

La Exposicion de Motivos de la LO 5/2010 al explicar
la estructura de los nuevos delitos afirma que responden a un
esquema similar en ambos casos, aunque la pena es mayor para
las organizaciones criminales porque «su estructura es mas com-
pleja» y constituyen una amenaza mayor. Se refiere asi, aunque
no expresamente, a los grupos como agrupaciones de estructura
basica que no encajan en el arquetipo de las organizaciones cri-
minales, pero si «aportan un plus de peligrosidad a las acciones
de sus componentes». También la jurisprudencia ha considera-
do, como se ha analizado en paginas precedentes, que el grupo
criminal se disefia para «la pequefia criminalidad organizada de
ambito territorial mas limitado y cuyo objetivo es la realizacion
de actividades delictivas de menor entidad», permitiendo asi que
se diferencie este fendmeno de «estructuras organizativas com-
plejas (...) pues ambos supuestos no presentan la misma antiju-
ricidad» (ademas, de este modo, se «permite respetar la debida
proporcionalidad punitiva», STS 309/2013, de 1 de abril).

Por otro lado y como ya hemos visto, aunque los ins-
trumentos internacionales en materia de criminalidad organiza-
da contienen definiciones de grupo criminal que pueden servir
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como baremo interpretativo del delito de pertenencia a grupo
criminal de nuestra legislacion, no contienen un delito auténo-
mo de pertenencia a grupo, sino inicamente de participacion en
organizacion criminal (denominada grupo delictivo organizado
en la Convencion de Palermo y organizacion delictiva en la DM)
que, en ambos casos, se definen afiadiendo mas requisitos a los
conceptos de grupo en que se basan. Partiendo de este dato, en
los dos casos la definicion de grupo criminal como integrante
de la organizacion criminal permite afirmar la existencia de ele-
mentos materiales que se conciben como un minimo necesario
para definir a la criminalidad organizada. Asi, en primer lugar,
se requiere que el grupo no se haya formado fortuitamente para
la comision inmediata de un delito, es decir, que se necesita que
el grupo tenga una cierta permanencia; en segundo lugar, que
no se hayan asignado a sus miembros funciones formalmente
definidas, es decir, que los miembros del grupo realicen diversas
funciones aunque no exista una asignacion especifica; en tercer
lugar, que no exista continuidad en la condiciéon de miembro,
esto es, que aunque es necesaria la condicion del miembro del
grupo, ésta puede ser permanente o contingente; y, en cuarto
lugar, que no exista una estructura desarrollada, lo que implica
la existencia de una cierta estructura aunque no es preciso que
ésta sea jerarquizada o compleja, bastando una estructura basica.

Por tanto, aunque esta definicion es aparentemente nega-
tiva, lo cierto es que esta estableciendo unos requisitos materia-
les evidentes para la constitucion de un grupo criminal.

Si analizamos los articulos 570 bis y 570 ter a la luz de
las definiciones internacionales podemos concluir que también
en nuestro derecho la definicién aparentemente negativa del
grupo criminal como «la unién de mas de dos personas que sin
reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion
criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o
por objeto la perpetracion concertada de delitos o la comision
concertada o reiterada de faltas» requiere, por contraposicion a
la organizacion criminal, una serie de requisitos materiales que,
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sin embargo, no alcanzan las exigencias que la organizacién pre-
cisa. Asi, ésta debe tener (art.570 bis) un caracter estable o una
existencia por tiempo indefinido, lo que implica, en ausencia de
tal estabilidad temporal, la posible presencia de un grupo cri-
minal siempre que exista una cierta permanencia que indique
que la formacién no ha sido fortuita para la comision de un solo
delito. Ademas, la organizacion criminal requiere un reparto
concertado o coordinado de las diversas tareas o funciones, es
decir, una estructura desarrollada y una asignacién de funcio-
nes entre los distintos miembros, consecuentemente, cuando la
estructura es basica y las distintas funciones o tareas no estdn
asignadas, nos encontraremos ante un grupo criminal y no ante
una organizacion.

De la interpretacion coordinada de todas estas disposi-
ciones puede concluirse que los grupos criminales requieren no
solo de un requisito subjetivo, de esa finalidad comun de come-
ter delitos como objetivo comtin del grupo, sino también de una
serie de requisitos objetivos en su constitucion, que se resumi-
rian en una cierta estabilidad, una estructura basica y diversas
funciones, aunque no exista un reparto nitido de roles porque
estamos ante estructuras criminales de grado inferior, como
apunta la jurisprudencia en recientes resoluciones ya analizadas.
Por tanto, si la estabilidad no llega a la vocacion de permanencia
o al caracter indefinido que requieren las organizaciones crimi-
nales, faltaria uno de los requisitos de éstas, pero no del grupo.
Igualmente, si la estructura no es compleja y jerarquica sino ba-
sica, o existen diversas funciones pero no un reparto definido
de las mismas entre los distintos miembros del grupo, podria
constituirse éste por no reunir «alguna o algunas de las carac-
teristicas de la organizacion criminal» (art.570 bis). A través de
la delimitacion de los requisitos del grupo se puede facilmente
concluir que éstos no constituyen modalidades de criminalidad
organizada en sentido estricto, por lo que carecen de los elemen-
tos que fundamentan su punicion auténoma y por ello deberia
de desaparecer el delito de pertenencia a grupo criminal. La ex-
pansion punitiva que representa su inclusion junto al delito de
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pertenencia a organizacidén criminal no se puede fundamentar
materialmente, respondiendo unicamente a una linea politico
criminal que no tiene correspondencia, ademas, con los instru-
mentos internacionales suscritos por Espaiia.

Podria mantenerse como supuesto agravado para al-
gunos delitos, con los requisitos materiales que, como hemos
visto, caracterizan esta modalidad subsidiaria de criminalidad
organizada, ya que el concepto de grupo, tal y como lo esta de-
finiendo la jurisprudencia, viene a coincidir basicamente con las
organizaciones «de caracter transitorio» o que actian «ain de
modo ocasional» que se contienen todavia como modalidades
agravadas en un buen niimero de delitos del CP que aun no se
han actualizado con base en las nuevas definiciones. De esta for-
ma, se coordinaria la interpretacion de todas las referencias que
contiene el CP a la comision de delitos mediante asociaciones o
agrupaciones, entendiendo que las organizaciones a que aluden
estas disposiciones diseminadas por distintos lugares del CP en-
contrarian su definicion en el art.570 bis, y las organizaciones
transitorias en el concepto de grupo del art.570 ter.

En segundo lugar, y para coordinar el contenido de la
agravante del art. 369 1.27 con el resto de disposiciones que se
refieren a la criminalidad organizada, es preciso tener en cuenta
que los delitos que analizamos son delitos de pertenencia, que
exigen ser miembro de la organizacion, como se deduce no sélo
del propio concepto de criminalidad organizada sino también
de los instrumentos internacionales analizados que al definir el
concepto de grupo afirman que no hace falta que los «miem-
bros» tengan funciones formalmente definidas, pero si que sean
miembros.

Por tanto, lo mas coherente seria configurar la agravante
del art. 369 1.2% para acoger la colaboracion o participacion de
los autores del delito de trafico de drogas en las organizaciones a
las que no pertenecen. Asi, se tendria en cuenta el hecho de que
a pesar de no ser miembro de tal organizacion, se comete el de-
lito de trafico sabiendo que éste se integra en las actividades de
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la misma. Se contribuye asi al mantenimiento, sostenimiento y
pervivencia de la organizacion que se dedica al tréfico de drogas,
lo cual tiene mucho mas sentido desde el punto de vista de la
agravacion, que el hecho de que, como dice la actual redaccion,
se «participe en otras actividades organizadas o cuya ejecucion
se vea facilitada por la comision del delito».

En cuanto a los objetivos tercero y cuarto de estas con-
clusiones, esto es, la necesidad de impedir que los tipos de tra-
fico agravado cometido a través de organizacion criminal y a
través de red internacional se excluyan entre si, al tiempo que
se fomenta la coordinacion de los delitos de pertenencia a or-
ganizacion criminal y trafico de drogas cometido a través de
organizacion delictiva, creo que se pueden reformular en una
Unica propuesta que necesariamente implica la desaparicion del
art.369 bis que en este momento esta generando confusion y
multitud de concursos sin ningin sentido. De este modo, si se
comete el delito de trafico de drogas por persona que pertenece
a una organizacion criminal, se acudiria al concurso de delitos
con el delito de pertenencia a organizacion, contemplando asi
suficientemente el mayor desvalor del trafico de drogas en estos
€asos.

Finalmente y para concluir con la coordinacion de dispo-
siciones, lo mas coherente seria incluir en el art.570 bis, como
una agravante, el caracter internacional de la organizacion a la
que se pertenece, para que pueda ser tenido en cuenta en todo
caso y en consonancia con la mayor gravedad de las redes inter-
nacionales de criminalidad organizada, y excluirlo del art.370
pues como ya se expuso precedentemente, en este lugar genera
innumerables problemas concursales y adolece de eficacia por
ser de imposible aplicacion en la mayoria de los casos.
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