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RESUMEN: La amenaza que representan las redes
criminales afecta, en mayor o menor medida, a todas
las regiones del mundo. La implementacion del
proyecto europeo ha supuesto no sélo la apertura de
las fronteras y el libre comercio sino la globalizacion
de los mercados ilegales, y con ello la eclosion de la
delincuencia organizada en Europa. El presente
trabajo, tras un acercamiento al escenario del crimen
organizado en Espafia, caracterizado por su flexibili-
dad y por la peculiar diversificacion de la fenomeno-
logia criminal que integra, aborda el analisis
juridico-penal de los rasgos distintivos de las dos
formulas de organizacion delictiva expresamente
sancionadas en el Coddigo Penal: organizacion
criminal (art. 570 bis CP) y grupo criminal (art. 570
ter CP). Tipificacion que merece una valoracion
critica en cuanto a los conceptos con los que opera, y
al modelo de atribucién de responsabilidad penal a
los miembros y colaboradores de estas estructuras
organizativas, en cuanto ensancha la imputacion
sancionando como autoria supuestos que, de ser
aplicadas las reglas generales, habrian merecido la
calificacion juridica de mera complicidad.
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ABSTRACT: The threat posed by criminal networks
affects, to a greater or lesser extent, all regions of the
world. The implementation of the European project
has meant not only the opening of borders and free
trade but also the globalisation of illegal markets,
and also the emergence of organised crime in
Europe. This paper, after an approach to the scenario
of organised crime in Spain, characterized by its
flexibility and the peculiar diversification of the
criminal phenomenology that it integrates, deals
with the legal-criminal analysis of the distinctive
features of the two formulas of criminal organization
expressly penalised in the Spanish Penal Code:
criminal organization (art. 570 bis PC) and criminal
group (art. 570 ter PC). This classification deserves
a critical assessment regarding the concepts with
which it operates, and the model for attributing
criminal liability to the members and collaborators
of these organizational structures, insofar as it
broadens the indictment by punishing as perpetrators
assumptions that, if the general rules were applied,
would have deserved the legal classification of mere
collusion.
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SUMARIO: I. Introduccion: globalizacion de los mercados ilegales y expansion del crimen organi-
zado. II. La actividad del crimen organizado en Esparnia. 1. Flexibilidad y diversificacion en la
fenomenologia criminal que integra. 2. Principales tendencias delictivas. 1I1. Tipificacion expresa de
dos formas de organizacion delictiva: organizacion y grupo criminal. 1. Rasgos distintivos. 1.1. La
organizacion criminal: estructura compleja de caracter estable. 1.2. El grupo criminal: formacion
de cardacter coyuntural y difuso. 2. Modelo de atribucion de responsabilidad penal: el grado de
implicacion con la estructura organizativa como sustrato de la graduacion penologica. 2.1. Organi-
zacion criminal: nivel directivo y nivel de mera pertenencia. 2.2. Grupo criminal: un unico nivel de
mera pertenencia equiparando las conductas de constituir, financiar o integrar. 1V. Conclusiones.
Bibliografia.

I. Introduccion: globalizacion de los mercados ilegales y expansion del crimen
organizado

Segun la ONU, el crimen organizado mata mas que el terrorismo y las guerras:
es el responsable del 19% de los homicidios registrados en lo que va de afio!.
Ademas es un nutrido negocio: las actividades ilicitas mas rentables para el crimen
transnacional (narcotrafico, inmigracion ilegal, trata de personas...) suman un valor
de mercado de hasta 2,2 billones de dolares anuales®. Con semejantes cifras a nadie
sorprende que, este sujeto geopolitico (actor no estatal), se perfile como manifesta-
cion criminal con capacidad de disputar al Estado el control territorial y social, asi
como el monopolio de la violencia®.

Sin perjuicio de la posible criminalizacion* de regiones especialmente peligrosas
y de la conexion entre crimen organizado y Estados débiles®, la creencia de que las
mafias solo operan en espacios donde existen unas endebles instituciones publicas

''El Global Study on Homicide 2019 de UNODC (Viena, 2019) que proporciona una vision general de
los recuentos, tasas, tendencias y patrones de homicidios internacionales, asegura que 464.000 personas en
todo el mundo fueron victimas de homicidio en 2017, superando a las 89.000 que murieron en conflictos
armados en el mismo periodo.

2Vid. el Informe Transnational Crime and the Developing World, del Global Financial Integriti (marzo
2017)

3En este sentido, SANSO-RUBERT, D.: “Nuevas tendencias de organizacién criminal y movilidad
geografica. Aproximacion geopolitica en clave de inteligencia criminal”, en Revista UNISCI/UNISCI Jounal,
N.° 41, (mayo/may 2016), p. 186; PAINO RODRIGUEZ, F. J.: Una aproximacion a la delincuencia
organizada, Madrid, 2017, p. 109 y ss.

4 Sefialan DE LA CORTE IBANEZ, L./ GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, A.: Crime.org. Evolucion y claves
de la delincuencia organizada, Barcelona, 2010, p. 313, que la criminalizacion de un Estado se constata cuando
los beneficios que proceden de actividades ilegales son superiores a los que devienen en la economia legal del
pais, cuando hay un amplisimo margen de impunidad en cuanto a la existencia y las actividades de organizaciones
criminales y se generaliza la corrupcion politica. En este sentido, para PAINO RODRIGUEZ, F. J.: Una aproxi-
macion..., cit., p. 113, el Estado criminal es aquel en que la delincuencia organizada controla directa o indirecta-
mente las estructuras de poder y los recursos econémicos, o, dicho de otra manera, la organizacion criminal forma
parte total o parcialmente de la estructura de poder del Estado y los recursos econémicos proceden mayoritaria-
mente de las actividades ilegales amparadas o promovidas por dicho Estado.

S RIVERA VELEZ, F.: “Escenario regional, inseguridad ciudadana y delincuencia internacional organizada:
el caso ecuatoriano”, en Zuiiga Rodriguez, L. (Dir.), Ballesteros Sanchez, J. (Coord.), Criminalidad organizada
transnacional: Una amenaza a la seguridad de los Estados Democrdticos, Valencia, 2017, p. 81, entiende que los
Estados débiles se caracterizan por la escasa coordinacion en areas de seguridad, justicia y control.
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o partes del territorio que escapan al control de las autoridades, quiebra en favor de
la tesis, cada vez mas extendida, de que las amenazas que representan las redes
criminales afectan a todos las regiones y paises del mundo. La geopolitica de la
criminalidad se desplaza y desenvuelve, segiin Gayraud, de modo discreto a la vez
que expansivo, “el fendémeno mafia —en sentido amplio- implica una interesante
paradoja que se puede formular en los siguientes términos: crimen de muy alta
intensidad y muy baja visibilidad”®. De modo que aunque haya regiones especial-
mente hospitalarias con la criminalidad organizada, ésta no tiene una cualidad
geografica inherente: Se ha ido extendiendo y ampliando paralelamente al proceso
de globalizacion’.

A dia de hoy Europa constituye en este &mbito uno de los centros neuralgicos
del crimen organizado internacional®. La criminalidad no es ajena a los grandes
procesos y cambios contemporaneos’: la construccion e implementacion del pro-
yecto europeo y el desarrollo de los mercados abiertos que le es ingénito, ha produ-
cido procesos de integracion comercial, de supresion de fronteras, de creacion de
zonas de libre comercio, lo que en definitiva conocemos como globalizacion. Esta
mundializacion econdmica reporta indudables beneficios pero, desgraciadamente,
también se globaliza el delito y dispara la presencia del crimen organizado. Su
habilidad para utilizar las condiciones y recursos que ofrece el nuevo espacio
mundial explica, en opiniéon de Blanco Cordero, la extraordinaria expansion de lo
que se ha venido a llamar multinacionales del crimen'?.

De hecho, los informes sobre evaluacion de la amenaza del crimen organizado
que, periddicamente, publican las agencias europeas como Europol, venian alertan-
do desde hace afios sobre el desarrollo e imparable expansion de la criminalidad
organizada en Europa y sobre el aumento de las organizaciones autdctonas y ex-
tranjeras activas en el territorio europeo, aduciendo como razones de peso: 1. La
existencia de numerosos grupos activos tanto europeos como no europeos relacio-
nados con actividades propias del crimen organizado. 2. La derivada de los grupos

® GAYRAUD, J. F.: El G9Y de las Mafias en el Mundo. Geopolitica del Crimen Organizado. Tendencias Edi-
tores. Barcelona. 2007, p. 27; SANSO-RUBERT PASCUAL, D.: “Estrategias geopoliticas de la criminalidad
organizada: Desafios de la inteligencia criminal”, en Zuiiga Rodriguez, L. (Dir.), Ballesteros Sanchez, J. (Coord.),
Criminalidad organizada trasnacional: una amenaza a la seguridad de los Estados Democraticos, Valencia,
2017, p. 107, pone de manifiesto que la criminalidad transnacional organizada se distribuye geograficamente de
manera muy desigual por todo el mundo dependiendo tanto de condiciones regionales o locales, como del tipo de
actividad criminal desempefiada.

7 Sobre el origen del proceso y consolidacion del fendmeno denominado globalizacion, ARANGUREN, L. A.,
GONZALEZ LUCINL F., ARCADI OLIVERES, L. R.: EI proceso de la globalizacion mundial, Barcelona, 1999;
ESTEFANIA, J.: La nueva economia: La globalizacion, Madrid, 2000, pp. 11 y ss.; BERMEJO MARCOS, F.:
“La globalizacion del crimen organizado”, en Eguzkilore, n°23, diciembre, 2009, pp. 104 y ss.

$ GIMENEZ SALINAS-FRAMIS, A.: “La delincuencia organizada en Europa: Extension, factores facilitado-
res y rasgos principales”, en AAVYV, La lucha contra el crimen organizado en la Union Europea, Ministerio de
defensa, 2012, pp. 11y 12.

® BLANCO CORDERO, 1.: “Criminalidad organizada y mercados ilegales”, en EGUZKILORE, Numero 11,
diciembre 1997, p. 214.

10 BLANCO CORDERO, 1.: “Criminalidad organizada...”, cit., p. 214.
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criminales hacia nuevos mercados emergentes en los Ultimos afios como el trafico
de inmigrantes o trata de personas. 3. La posicién de determinados paises europeos
como ejes fundamentales en las rutas y mercados del crimen organizado interna-
cional'!,

Con este panorama, el impulso de la criminalidad organizada coge brio en el
marco de un gran proceso global de cambio, dominado por el crecimiento de un
importante mercado mundial de trabajo, mercancias y capitales de caracter ilegal y
criminal'?2. Y en este marco, globalizacion, nuevas tecnologias, desregularizacion,
internacionalizacion del crimen y corrupcion politica, constituyen variables capaces
de socavar a los Estados como unidades basicas del sistema internacional'®, en
tanto ofrecen a los entes criminales que operan en este escenario ventajas tales
como: a) La actuacion a nivel internacional, lo que posibilita el acceso a mercados
de bienes ilicitos muy lucrativos; b) La posibilidad de explotar puntos vulnerables
en diferentes sociedades, en concreto, en las sociedades en desarrollo y en las
democracias emergentes.; c) La capacidad de operar desde lugares en los que la
organizacion se encuentra relativamente segura frente a la persecucion penal, bien
porque carecen de legislacion en materia de crimen organizado, bien porque suelen
poner trabas a la cooperacion judicial internacional; d) La posibilidad de canalizar
los beneficios de origen delictivo mediante un sistema financiero global que con la
eliminacion de controles, hace cada vez mas dificil seguir el rastro de los mismos;
e) El acceso a paises denominados paraisos fiscales'* en los que es posible ocultar e
invertir los fondos de origen delictivo, esto es, de blanquearlos para preparar su
retorno a la economia legal'>.

' GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, A.: “La delincuencia. ..”, cit., pp. 11 y 12.

2ARLACCHLI, P. “Tendencias de la criminalidad organizada y de los mercados ilegales en el mundo actual”,
Poder Judicial, n° 16, septiembre de 1985, (trad. Perfecto Andrés Ibafiez), p. 83, subraya que para satisfacer esta
demanda de bienes y servicios ilicitos es preciso disponer de una infraestructura y de unos medios adecuados, de
los que se carece a nivel individual. Es necesaria, por tanto, una cierta organizacion. En este contexto se han
desarrollado las organizaciones criminales.

13 Vid. el Informe A/59/2005, de 21 de marzo de 2005, “Un concepto mds amplio de libertad: desarro-
llo, seguridad y derechos humanos para Todos”, correspondiente al Quincuagésimo noveno periodo de
sesiones, Temas 45 y 55 del programa Aplicacion y seguimiento integrados y coordinados de los resultados
de las grandes conferencias y cumbres de las Naciones Unidas en las esferas econdmica y social y esferas
conexas. Seguimiento de los resultados de la Cumbre del Milenio.

“VELARDE ARAMAYO, S.: “La noci6n juridica de “paraiso fiscal” y la cuestionable consistencia de la
lucha contra la evasion internacional”, en Zuifiiga Rodriguez, L. (Dir.), Ballesteros Sanchez, J. (Coord.), Crimina-
lidad Organizada Transnacional: Una amenaza a la seguridad de los Estados Democraticos, Valencia, 2017, p.
719, indica que la nocion de “paraiso fiscal” tiene unos perfiles cada vez mas confuso es inexactos, tanto a nivel
interno como internacional, que se actualiza para facilitar que las multinacionales y los contribuyentes de rentas
altas paguen menos impuestos, y como no, para ocultar el origen o la titularidad de cuentas bancarias; y como
apunta PAINO RODRIGUEZ, F. J.: Una aproximacion..., cit., p. 118, los paraisos fiscales refinen una serie de
caracteristicas entre las que cabe resefiar: aportan seguridad a las organizaciones delictivas a través del secreto
bancario; presentan nula tributacion, o en su caso, una tributacion muy baja; presentan un sistema bancario cuya
reglamentacion permite la apertura de cuentas secretas y numeradas; poseen legislaciones que favorecen la
operatividad de compaiiias fantasma.

'S BLANCO CORDERO, 1. y SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1.: “Principales instrumentos internacionales
(de Naciones Unidas y la Unioén Europea) relativos al crimen organizado: la definicion de la participacion en una

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2020, num. 22-08, pp. 1-42 — ISSN 1695-0194



Elementos diferenciadores entre organizacion y grupo criminal 5

Con estos resortes, algunas redes de delincuencia llegan en muchos casos a “co-
lonizar” aparatos enteros del Poder estatal, penetrando en el tejido social a través de
mas o menos complejas tramas de corrupcién que contaminan todas las esferas
sociales, econdmicas y politicas'®. Se trata de entramados cada vez mas sofisticadas
en su estructura, y mas dificiles de combatir en cuanto camuflan ficilmente su
actividad en la economia legal'’. Esta flexibilidad y capacidad adaptativa ha dado
lugar a que las redes criminales activas en el espacio europeo sean pluriétnicas,
multinacionales, multiorganizacionales y policriminales. Propiedades que le han
proporcionado un mayor poder y una capacidad de expansion extraordinaria'®.
Prueba de ello es que mas de 5.000 grupos del crimen organizado que operan a
escala internacional estan siendo investigados actualmente en la Unién Europea.
Conformados por miembros de mas de 180 nacionalidades diferentes, el 60% de los
sospechosos de estar involucrados o pertenecer a estos grupos son nacionales de
alguno de los paises de la Union Europea, y se dedican mayoritariamente a los
crimenes contra la propiedad privada, el trafico de migrantes, el trafico de personas
(para trabajo forzado, explotacion sexual y trafico de nifios) y el fraude fiscal'®.

Pero, aunque el 45% de las redes y mafias activas en el territorio de la Unién son
policriminales?, el trafico de drogas, sigue siendo un mercado resiliente que esta
experimentando un nuevo “boom” en Europa. Que el 35% de los grupos de crimen
organizado se dediquen a la produccion, el trafico y/o la distribucion de drogas?!,
revela que su capacidad econdmica y logistica avanza el compas de la violencia y
la corrupcidn, en un entramado en el que estdn involucrados, en mayor o menor
medida, los 27 paises de la Unidn, y en el que por su privilegiada posicion geoes-
tratégica Espana se sitia a la cabeza.

organizacion criminal y los problemas de aplicacion de la ley penal en el espacio”, Criminalidad organizada.
Reunion de la Seccion Nacional Espafiola preparatoria del XVI Congreso de la AIDP en Budapest. Almagro,
mayo de 1999. Universidad de Castilla — La Mancha, 1999, en Revista Penal, p. 5.

16 En este sentido, GARCIA ALBERO, R.: “De las organizaciones y grupos criminales”, en Quintero Oliva-
res, G. (Dir.), Morales Prats, F. (Coord.), Comentarios al Cédigo Penal Espariol, Navarra, 2016, p. 1869, quien
subraya al respecto que la criminalidad organizada necesita del poder politico para asegurar la impunidad de sus
servidores y para aumentar su capacidad de influencia en la sociedad. La Memoria de la Fiscalia General del
Estado 2018 Recurso electronico disponible en: www fiscal.es, advierte que la conexion entre crimen organizado
y corrupcion se ha puesto de manifiesto de manera evidente en algunos paises en las ultimas décadas, que han
visto como el inmenso poder corruptor del dinero procedente del crimen organizado, ha contaminado todas las
esferas sociales, econdmicas y politicas.

17 GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, A.: “La delincuencia...”, cit., p. 11.

'8 ALDA MEJIAS, S.: Observatorio de redes criminales y traficos ilicitos del Real Instituto Elcano, Documen-
to de trabajo 4/2018-15 de febrero de 2018, p. 6. Recurso electronico: : http://www.realinstitutoelcano.org

1 SOCTA 2017 (Serious and Organised Crime Threat Assessment), informe que EUROPOL publico cada
afio desde el 2004 hasta el 2009 y cada cuatro desde entonces. Recurso electronico:
https://www.europol.europa.eu/socta/2017/

20 Ibidem, advierte que el nimero de grupos de criminalidad organizada que estan involucrados en més de una
actividad criminal (grupos policriminales) ha aumentado exponencialmente en los ultimos afios (un 45% frente al
33% detectado en 2013).

2L Segin Europol, el 35% de los 5.000 grupos que actuaron en la UE en 2017 se dedican al narcotrafico
(SOCTA 2017).
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II. La actividad del crimen organizado en Espafia

1. Flexibilidad y diversificacion en la fenomenologia criminal que integra

Espafia, pese a ser uno de los paises mas seguros del mundo??, se enfrenta a dia
de hoy a serias amenazas y desafios derivados de los escenarios, algunos nuevos,
que presentan el crimen organizado y la delincuencia grave®.

Sin perjuicio de los antecedentes mas o menos tempranos que algunos sitiian en
el bandolerismo del siglo XVIII, Espafia no ha tenido unos enraizados antecedentes
relacionados con el crimen organizado?® pero las cifras revelan que aproximada-
mente el 75% de las grandes organizaciones criminales existentes en el mundo
operan actualmente en nuestro pais®. Y es que, aunque el interés por la asociacion
colectiva en el crimen no es una afeccion nueva, si es ahora mas férvida ¢ interna-
cionalmente activa que nunca®®. El crimen organizado caracteristico de nuestra
época ha sabido sacar ventaja de las fronteras abiertas, al igual que otros fenome-
nos que superando el marco tradicional de los Estados, se han lanzado a la mundia-
lizacion de espacios esenciales del desarrollo humano?’. Este area criminal vy,
también en gran medida, la delincuencia grave, operan en Espafia aprovechando las
situaciones de internacionalidad, globalizacion e interdependencia que caracterizan
actualmente a las sociedades modernas, -inmersas en la voragine de constantes
cambios sociales, culturales, geopoliticos y tecnoldgicos-, mostrando un gran poder
de adaptacion y diversificacion en sus estructuras y modus operandi, lo que incide
en un mayor impacto social. Se trata de asociaciones criminales caracterizadas por
su elevada complejidad a nivel organizativo, lo que las convierte en auténticas
empresas criminales, que adoptan los modelos y estructuras desarrollados por el
mundo de la industria y los negocios®®. Protagonizando lo que Albrecht describe

22 Aunque la criminalidad en el conjunto del Estado ha crecido un 4,34% en lo que va de afio respecto del
mismo periodo del afio anterior: Datos referidos al segundo trimestre de 2019, en el que se han registrado
1.070.421 infracciones penales, frente a las 1.025.863, infracciones del mismo trimestre de 2018 (Informe
Estadistico de Criminalidad 2018 . Recurso electronico; www.estadisticasdecriminalidad.es.

23 Orden PCI/161/2019, de 21 de febrero, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional,
por el que se aprueba la Estrategia Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave, p. 17055

24 Se pueden citar los bandoleros en el siglo XVI y las bandas de malhechores armados, estos tiltimos contem-
plados como agravantes en el articulo 10 del Codigo Penal de 1973 (MILLA VASQUEZ, D.G.: “Beneficios
penitenciarios y crimen organizado. El nuevo modelo de seguridad ciudadana en Iberoamérica”, en ADPCP, Vol.
LXV, 2012, p. 330).

25 PAINO RODRIGUEZ, F. J.: Una aproximacion..., cit., p. 12, afiade que eso da una idea de la escala y di-
mensiones de un problema que no queremos, o al menos las instituciones, ver.

26 MUNOZ RUIZ, J.: “La lucha contra la criminalidad a escala de la Union Europea: Apuntes sobre las reper-
cusiones juridico-penales del Brexit”, en Selma Penalva, V. y M®. D. Ortiz Vidal (Coords.), Estudio Juridico del
Fenomeno Brexit, Madrid, 2017, p. 305.

27 En este sentido, RUIZ RODRIGUEZ, L. R“'GONZALEZ AGUDELO, G.: “El factor tecnoldgico en la ex-
pansion del crimen organizado. Menores en riesgo”, en Puente Aba, L. ?. (Dir*.), Zarpico Barbeito, M., y Rodri-
guez Moro, L. (Coords.), Criminalidad organizada, terrorismos e inmigracion. Retos contempordneos de la
politica criminal, Granada, 2008, p. 7.

28 BLANCO CORDERO, 1.: “Criminalidad organizada...”, cit., p. 216.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2020, num. 22-08, pp. 1-42 — ISSN 1695-0194



Elementos diferenciadores entre organizacion y grupo criminal 7

como “una disolucion de las fronteras entre criminalidad econémica o empresarial
organizada y la criminalidad organizada clasica®.

En suma, este fenomeno delictivo va alla donde el balance coste-beneficio es
mas rentable. El crimen organizado constituye, asi, el elemento vertebrador de la
criminalidad grave del nuevo milenio, esto es, aquélla que afecta a los grandes
derechos o bienes superiores del individuo (la vida, la libertad...), la que incide de
manera intensa sobre los valores que sustentan la convivencia (propiedad, ética,
creencias, etc.) o la que ataca a los ambitos o aspectos socialmente mas sensibles
(libertad sexual, victimas sensibles o vulnerables, como los menores, etc.)*’. Pero
también los clanes, los grupos de malhechores y bandas callejeras encuentran en la
asociacion e integracion criminal ventajas para facilitar y perpetuar su actividad.
Por ello, en las ultimas décadas en el campo criminoldgico se ha puesto de mani-
fiesto su complejidad y flexibilidad, ya que bajo dicha denominacién se integran
una multiplicidad de fenémenos y realidades muy diferentes. Junto a las organiza-
ciones criminales clasicas (las mafias italianas o rusas, los carteles mexicanos y
colombianos) que gestionan la delincuencia grave trasfronteriza y se perpetian en
territorio espafiol, existen otros grupos que presentan diferencias notables en cuanto
a la estructura interna, permanencia en el tiempo, formas de actuacion, tipologias
delictivas desarrolladas, etc., que no obstante podrian ser incluidos en ese mismo
concepto?!.

Con estas premisas, la actual fisonomia de la delincuencia organizada en territo-
rio espaflol ofrece como rasgos mas visibles: a) Organizaciones y bandas dedicadas
a la comision de delitos tradicionales (por ejemplo, robos, asaltos a casas, secues-
tros, trafico de personas para su explotacion, etc.) a gran escala; b) Organizaciones
dedicadas a delitos nuevos, que incluyen desde los informaticos o de via informati-
ca al trafico de pornografia infantil; ¢) Desarrollo de actividades en muchos Esta-
dos (supranacionalidad) lo cual puede a su vez revestir otras sub-caracteristicas:
agrupacion por el origen de nacionalidad comun o agrupacion por la especializa-
cion en una sola clase de delitos; d) Mundializacion del espacio criminal, gracias,
especialmente a la velocidad de comunicacion geografica y telemadtica; e) Apari-

2 ALBRECHT, H. J.: “Investigaciones sobre criminalidad econdmica en Europa: conceptos y comprobacio-
nes empiricas”, en AAVV, Modernas tendencias en la ciencia del Derecho Penal y en la Criminologia, Madrid,
2001, p. 275.

30 Seglin la Orden PCI/161/2019, de 21 de febrero. .., cit., p. 17048, la delincuencia organizada es la que pro-
voca los efectos mas dafiinos en las estructuras del Estado.

31 La Circular 2/2011, de la Fiscalia General del Estado sobre la reforma del Codigo Penal por la LO 5/2010
en relacion con las organizaciones y grupos criminales, p. 2, subraya que igualmente se detectan grandes diferen-
cias en atencion a factores como la ubicacion geografica de los diversos grupos, las actividades a las que se
dedican, su composicion étnica, etc., de modo que hay organizaciones criminales grandes y pequefias, con o sin
vinculos transnacionales, con estructura jerarquica o con estructura fluida, de fines predominantemente econémi-
cos o fundamentalmente politicos, muy violentas y poco violentas, etc.
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cion de un nuevo territorio criminal: el ciberespacio®2. En suma, un nuevo paisaje
criminal esta emergiendo, caracterizado por la proliferacion de grupos y delincuen-
tes flexibles, que con diversa morfologia (complejas organizaciones y pequenios
grupos dedicados a actividades criminales de menor entidad) operan en multiples
sectores criminales en los que predomina la dimensién econémica: maximizar los
beneficios y rentabilidad.

La laxitud de las fronteras posibilita que determinados grupos que antes se en-
contraban circunscritos a espacios geograficos mas o menos limitados se hayan
expandido de forma exponencial en nuestro pais*. Frente a los 444 grupos de
crimen organizado registrados en el afio 2016, con 485 grupos en activo, el 2018 ha
conocido el mayor repunte de esta forma de criminalidad en los tres ultimos afios.
Pero, junto con la internacionalizacion, la desaparicion de las fronteras ha propicia-
do el fenomeno de la transnacionalizacion, esto es, la convergencia de grupos
criminales de origen diverso, con actividades delictivas plurales, y por lo tanto no
competitivos que se articulan en redes corporativas con el objeto de prestarse ayuda
mutua**. De modo que no es facil conseguir la «trazabilidad» de estas organizacio-
nes con conexiones y ramificaciones en mafias de Rusia y de Europa del Este, y de
carteles colombianos y mejicanos, entre otros.

Con estos influjos, las amenazas son cada vez mas sofisticadas, evolutivas e in-
terconectadas, y por la misma razon, diversas. Ademads la superposicion que entre
ellas se produce complica su clasificacion y tratamiento®. Por ello, la lucha contra
este mercado criminal tiene el reto de neutralizar dichas amenazas mediante estra-
tegias dirigidas a desarticular grupos ya existentes, prevenir la implantacion de
otros nuevos, y contrarrestar su confluencia con el terrorismo. Tarea nada facil
teniendo en cuenta que los grupos del crimen activos en el territorio siguen tenden-
cias delictivas de gran calado, y son motores de cambio con impacto en la hoja de
ruta para la seguridad del colectivo social.

32 QUINTERO OLIVARES, G.: “Organizaciones y grupos criminales en el Derecho Penal de nuestro tiem-
po”, en Villacampa Estiarte, C. (Coord™.), La Delincuencia Organizada: Un Reto a la Politica Criminal Actual,
Navarra, 2013, p. 24.

33 SAMPO, C.: “Porque no todo es terrorismo. Notas sobre la actividad del crimen organizado en Espafia”, en
Relaciones Internacionales n° 51/2016, p.4.

34 Sobre los efectos de la internacionalizacion del crimen organizado, BLANCO CORDERO, 1. y SANCHEZ
GARCIA DE PAZ, 1.: “Principales instrumentos...”, cit., p. 6, apunta que la vigencia de los principios de libre
movimiento de personas y de capitales despliega efectos beneficiosos no soélo respecto de los ciudadanos norma-
les, sino también respecto de los criminales organizados, quienes hacen uso de ellos con el objetivo de maximizar
sus beneficios y disminuir el riesgo de ser descubiertos; MUNOZ CUESTA, F. J.: “Organizaciones y grupos
criminales: tipificacion penal imprescindible contra esta forma de delincuencia, Revista Aranzadi Doctrinal
nam.1/2011, p. 1; GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, M.: “El principio de reconocimiento mutuo
como fundamento de la cooperacion judicial y penal y sus efectos en los Estados miembros”, Revista de Derecho
de la Union Europea, n° 10/2006, p. 156, subraya que se trata de internacionalizacion y transnacionalizacion: son
dos actuaciones cuya finalidad tltima descansa en lograr la impunidad mediante el aprovechamiento de elimina-
cion de las fronteras.

35 Informe Anual de Seguridad Nacional 2018, pp. 7 y 10.
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2. Principales tendencias delictivas

Los delincuentes organizados trabajan segun criterios econdmicos, esto es, con
planificacion de sus actividades, orientados por la demanda, con division del traba-
jo, y con la finalidad de obtener ganancias, todo ello simulando el modelo de
expansion empresarial. Pero en la expansion de esta fenomenologia criminal tiene
mucho que decir la integracion de la tecnologia, el creciente vinculo con el terro-
rismo, la posicion geoestratégica de nuestro pais, y las crisis migratorias, factores
que acrecen el nimero de grupos del crimen activos y la vesania del hampa en
Espaia:

Entre las tendencias del crimen organizado -itinerante o asentado en territorio
espafiol-, el Informe Anual de Seguridad Nacional 2018 se referia junto a los
mercados criminales relacionados con el patrimonio (robos, trafico ilicito de
vehiculos o propiedad intelectual e industrial), a un viejo conocido: el “contrabando
de tabaco”, -especialmente en Andalucia y Extremadura-¢; por otra parte, advertia
del negocio emergente de la corrupcion deportiva, con implicacion de organizacio-
nes criminales en apuestas y amafios principalmente’’; y alertaba también de que la
evolucion del cibercrimen continia en auge, debido al incremento de la utilizacion
de las tecnologias de la informacién y la comunicacion (TIC), que genera nuevos
modelos de negocio criminal con beneficios cada vez mas elevados®. Al tiempo,
internet coadyuva a la inclusién de una ciberdelincuencia que “se aprovecha de la
dificultad que tiene la persecucion de los delitos en este medio y del anonimato que
ofrece”’. Pero, la trepidante tecnificacion de este area criminal también contribuye

36 En 2018 se mantiene la cifra de 13 delitos de contrabando del afio 2017, frente a la mas baja de los tiltimos
cinco afios, en 2014 con 9 condenas por este delito. En los ultimos afios ha continuado su comercio ilicito en todas
las formas posibles: contrabando en contenedores, falsificaciones, fabricacion clandestina y venta ilegal por
internet (Informe Anual de Seguridad Nacional 2018, p. 36).

37 Las operaciones llevadas a cabo en 2018 por las FCSE asi lo acreditan. Destacan la operacion Cortés y Piza-
rro de la Policia Nacional, con 21 y 31 personas detenidas respectivamente, por amafios deportivos en el fatbol
(operacion Oikos); y las investigadas por la Guardia Civil por amaifios cometidos en partidos de tenis. La Guardia
Civil firmé en el mes de abril del afio en curso un Protocolo de colaboracion con Sportradar (Sportradar es una
empresa multinacional dedicada al analisis de datos, tendencias y estadisticas en el mundo del deporte. Es
proveedor oficial de las federaciones estadounidenses de futbol (NFL), baloncesto (NBA), béisbol (MLB), hockey
(NHL) y carreras automovilisticas (NASCAR). Sportradar. También trabaja con la Federacion Internacional de
Tenis), con el que mejora las investigaciones contra la corrupcion en el ambito del deporte, y en particular contra
el fraude en las apuestas deportivas. Y en el mes de septiembre se ha creado la Comision Nacional para combatir
la manipulacion de las competiciones deportivas y el fraude en las apuestas para combatir este tipo de actividades
ilicitas (Informe Anual de Seguridad Nacional 2018, p. 37).

38 Asimismo, existe una creciente preocupacion por el aumento de las ventas y transacciones a través de la
darknet o redes ocultas en internet que han visto aumentado su uso por su gran accesibilidad, el anonimato que
proporcionan, el bajo coste y la falta de infraestructura necesaria para realizar dichas transacciones.

3 MELLADA FERNANDEZ, C.: “El uso de las nuevas tecnologias como método del blanqueo de capi-
tales”, en Revista Penal N° 31. 2013, p. 162; en este sentido, RESA NESTARES, C.: “Crimen organizado
transnacional: definicién, causas y consecuencias”’, Universidad Autéonoma de Madrid, 2002. Recurso
electronico disponible en: http://www.uam.es/publicaciones, sefiala que el crimen organizado no ha dejado
pasar la oportunidad de aprovechar sus ventajas, habiéndole proporcionado capacidad para abarcar mas
mercados, para reducir costes, para encubrir otros delios y para eludir los sistemas de control estatales.
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de manera sobresaliente a las alianzas, acuerdos y subcontratacion de funciones
entre grupos®’, -lo que dificulta enormemente su control-, y a la gran transversali-
dad del crimen organizado con otros ambitos como el espionaje, las ciberamenazas
y €l terrorismo*!. Desde la creacion del Centro de Inteligencia contra el Terrorismo
y el Crimen Organizado (CITCO), en octubre de 2014, se han detectado mas de
250 coincidencias entre personas vinculadas principalmente con el trafico de dro-
gas y el blanqueo de capitales con el terrorismo yihadista, encontrando este ultimo
en el crimen organizado una solida fuente de financiacion®.

Por otra parte, por su situacion geografica, Espafa tiene un papel protagonista en
la efusion de redes criminales: es la puerta de Europa y al mismo tiempo tiene unas
relaciones privilegiadas con Iberoamérica y también con Africa. Eso hace que dos
de las modalidades de crimen organizado mas frecuentes, el trafico de personas -
inmigracion ilegal- y trafico de drogas, tengan en Espafia una zona de paso hege-
monica hacia Europa.

Efectivamente, si un desafio ha hecho saltar las alarmas, ese es la presion migra-
toria®. Las exigencias burocraticas para acceder a Espafia de forma legal genera la
aparicion de rutas ilegales de inmigracion donde el inmigrante es el primer intere-
sado en el éxito de la entrada ilegal**. Asi, la principal tendencia del periodo 2013-
2018 en este ambito ha sido el incremento significativo de la oleada de inmigrantes
procedentes, en su mayoria, de Africa. La llegada en 2015 de 1,8 millones de
inmigrantes a la Union Europea, que principalmente penetraron por la ruta del
Mediterraneo, hizo de la migracion la gran preocupacion de la politica europea®.
Desde entonces, la gestion migratoria —en concreto el gobierno de las fronteras
exteriores- ha adquirido una especial relevancia en los Estados miembros y Espafia
no es una excepcion. En 2018 la situacion ha mejorado a nivel de la Union —el
computo global de llegadas se ha reducido un 60% en relacién a 2017-, pero los
cambios en las rutas de los flujos migratorios procedentes de Africa hacia Europa
han hecho que las llegadas registradas en Espafia continten la tendencia al alza
iniciada hace tres afios y agudizada en los dos tultimos*®. En definitiva, la crisis

40 GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, A.: “El trafico de cocaina como mercado ilicito global: el papel de Espa-
fa”, en Documento 8/2018, p. 26. Recurso electronico disponible en: http://www .realinstitutoelcano.org/wps

4! Informe Anual de Seguridad Nacional 2015 , p. 65.

42 Datos obtenidos del Balance Estadistico 2015 del CITCO, sobre Lucha contra el crimen organizado, la
corrupcion y el fraude en Espafia. Recurso electronico: www.interior.gob.es. También ha descrito la relacion entre
crimen organizado y terrorismo, LOPEZ MUNOZ, J.: “Criminalidad y terrorismo, elementos de confluencia
estratégica”, en Boletin IEEE, N° 3 2016, pp. 488-508,

43 Informe Anual de Seguridad Nacional 2018, p. 10.

4 DAUNIS RODRIGUEZ, A.: “La inmigracion ante la encrucijada: El tréfico ilegal de personas, la trata de
seres humanos y la explotacion sexual”, en Zufiiga Rodriguez, L. (Dir.), Ballesteros Sanchez, J. (Coord.),
Criminalidad organizada transnacional: Una amenaza a la seguridad de los Estados Democraticos, Valencia,
2017, pp. 471 y 472.

4 Informe Anual de Seguridad Nacional 2018, p. 125

46 Ibidem, p. 126, asi mientras ha habido un descenso pronunciado en el empleo de la ruta del Mediterrdneo
central Espafia constituye el principal punto de acceso a Europa para la inmigracion irregular a través del medite-
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econémica mundial y conflictos armados, presentes en grandes regiones (Africa,
América Latina, Oriente Medio) han generado un nuevo escenario en el que la
inmigraciéon de los paises empobrecidos a los paises ricos es incesante, y una
amarga realidad*’. Contrabandistas de 122 paises participan actualmente en el
transito de sin papeles*®.

Pero los efectos perniciosos de estos flujos migratorios no vienen solos. Facili-
tan, a su vez, la “deleznable practica” de la trata de seres humanos, principalmente
la relativa a la explotacion laboral y sexual (que en ambos casos incluye a meno-
res), en cuanto es otro “mercado criminal” creciente, cuyas victimas son mayorita-
riamente mujeres de entre 18 y 27 afios, sobre todo de Nigeria, Rumania, China,
Brasil y Bolivia, que llegan a territorio espafiol en situacion de vulnerabilidad.
Durante el ano 2016 se identificaron 66 organizaciones y grupos activos dedicados
a la trata de seres humanos, 45 de ellos dedicados a la trata sexual. Frente a las 155
victimas de trata sexual de ese afio, con 128 victimas -6 de ellas ninas-, el 2018 es
el afio con menor niimero de victimas por estos delitos®.

Pero, el negocio insignia del hampa espaiol es “la droga”. Pese al “muro de con-
tencion” en que se han convertido las fuerzas de seguridad, el narcotrafico es con
mucho, la actividad prioritaria de las bandas. El éxito del control de las rutas se
debe, sin duda, a la agudizacion del ingenio de los traficantes que no dudan en
recurrir incluso a la violencia con fines instrumentales.

Aunque este mercado estd experimentando algunos cambios en cuanto las dro-
gas convencionales coexisten con nuevas sustancias psicoactivas cuya venta tam-
bién se relaciona con el crimen organizado, el cannabis sigue siendo la droga mas
consumida en el mundo. Los 436.963 kg de hachis intervenidos en el afio 2018
evidencian un brote considerable frente a los 334.919 del afio anterior. Y también
es muy significativo el incremento de las plantaciones de marihuana en naves
industriales o viviendas particulares; habiendo sido intervenidos durante el afio
pasado alrededor de 50.000 kg., cifra similar a la de cocaina’!. Pero, con casi 50
toneladas incautadas, la cocaina sigue siendo la “droga estrella” en Europa. Y,
aunque los puntos de entrada en el territorio de la Unidén son muchos, Espafia retine
las mejores condiciones para centralizar la distribucion de cocaina procedente de la

rraneo occidental con un aumento del 171,7%, por el mar de Alboran, Estrecho de Gibraltar y Archipiélago
canario. Las llegadas se concentran en las provincias de Cadiz, Almeria, Malaga y Granada.

47 DAUNIS RODRIGUEZ, A.: “La inmigracion. ..”, cit., pp. 445 y 446.

“SOCTA 2017.

4 Datos obtenidos del Balance Estadistico 2014-2018 del CITCO, sobre Prevenciéon y Lucha contra
Trata de Seres Humanos en Espafia. Recurso electronico: www.interior.gob.es

50 En la ultima década se ha especulado sobre la posibilidad de que hubiera grupos de sicarios en Espafia dedi-
cados profesionalmente a matar y a asesinar por encargo, sin embargo, la oleada de muertes violentas en estos dos
ultimos afios en la Costa del Sol, especialmente en Torremolinos y Estepona, obedece a ajustes de cuentas entre
grupos o bandas rivales dedicadas al narcotréfico.

5! Informe Anual de Seguridad Nacional 2018 , p. 36.
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region andina a los paises europeos®?. Si bien, el cambio hegemonico en la gestion
del trafico de cocaina mundial también se ha hecho sentir en el mercado espafol —
y europeo- pues, desde finales de los 2000, los carteles mexicanos estan irrumpien-
do con fuerza y lo hacen de forma paulatina sin levantar demasiadas sospechas>. A
excepcion de alguna organizacion que sigue operando en Galicia, los principales
puertos de entrada son Valencia y Algeciras. La mayor parte de los narcotraficantes
espafioles se han convertido en intermediarios: Prestan sus contactos y estructuras
de transporte a otras organizaciones extranjeras y relacionan a grupos europeos
(serbios, albaneses, holandeses e ingleses) con los carteles latinoamericanos de la
droga (colombianos, mejicanos y brasilefios). Y pese a que la accion nociva de los
grupos del crimen avanza por toda la geografia espafola, el Balance de situacion
del crimen organizado 2017 (CITCO) es tajante cuando afirma que hay localizacio-
nes con exacerbada presencia de grupos del crimen organizado e inseguridad:
Madrid, Barcelona y las zonas costeras son anfitrionas de mas de 100 grupos del
crimen en activo. Los “dirigentes” de algunas de las organizaciones internacionales
mas peligrosas se han asentado, principalmente, en la Costa del Sol y en Levante,
donde, atraidos por la comision de delitos econdmicos, realizan grandes inversiones
inmobiliarias y negocios de ocio a la vez que amplian su capacidad econdmica y
logistica. Las organizaciones criminales utilizan con maestria los circuitos por los
que transitan sus beneficios, sirviéndose de los mas sofisticados mecanismos para
lo que cuentan con experto asesoramiento legal y financiero, principal o unicamen-
te dirigido a la ocultacion de los productos del crimen frente a la actuacion del
Estado™.

Esta capacidad de camuflar su actividad en la economia legal evidencia que en el
cerco al crimen organizado no es suficiente con la condena de los dirigentes e
integrantes de la estructura criminal. El bloqueo de la organizacion pasa, sin duda,
por la supresion de las ventajas patrimoniales. Esta supresion habrd de conseguirse,
primero, mediante la adecuada incriminacion del delito de blanqueo de capitales™;
y, segundo, mediante el establecimiento de un sistema eficaz de decomiso de las
ganancias del delito®®: a) Por lo que se refiere al blanqueo de capitales la existencia

52 Si bien, en los tiltimos afios comparte protagonismo con los Paises Bajos como segundo punto de entrada al
continente y, en menor importancia, Portugal, Bélgica, Francia e Italia (GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, A.: “El
trafico.. ., cit., p. 16).

53 GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, A.: “El trafico...”, cit., p. 23, sefiala que los miembros que se refugian en
nuestro pais resultan clave para seguir el negocio, pero también reclutan miembros locales y generan nuevas redes
para el desarrollo del mercado en Europa. Parece que desde México se esta entrenando a miembros de maras
centroamericanas con la mision de entrar en contacto con bandas latinas ya implantadas en Espafia y explorar la
entrada de estos carteles en el mercado europeo.

54 Vid. la Memoria de la Fiscalia General del Estado 2018. Recurso electronico: www.fiscal.es.

55 La disponibilidad de grandes cantidades de dinero hace aumentar desmesuradamente las exigencias de
“limpiar” los beneficios derivados de operaciones ilicitas. La limpieza consiste en hacer desaparecer las huellas
del origen sucio del dinero (CATANZARO, R.: El delito como empresa: historia social de la mafia, Madrid,
1992, p. 292)

56 Memoria de la Fiscalia General del Estado 2010, p. 656.
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de paraisos legales como Gibraltar o Andorra, la facilidad para crear empresas
legales sin control sobre sus 6rganos de gestion y administracion, y la existencia de
sectores econdmicos especialmente vulnerables a esta practica ilegal (hosteleria y
construccion) facilitan la movilidad geografica y el asiento de grupos criminales de
otros paises®’. Durante el afio 2015 fue progresiva la incorporacién de novedosos
modus operandi en el blanqueo como el juego on line o el black market>®. Y aun-
que las estadisticas muestran un descenso del nimero de delitos de blanqueo de
capitales, 25 en 2018, frente a los 29 del afio anterior, ain dista de la cifra mas baja
en 2016 con 16 delitos relacionados con esta tipologia delictiva. En los proximos
afios se prevé un incremento en el empleo de criptomonedas para el blanqueo de
capitales pues estos grupos del crimen se han profesionalizado y adquirido los
conocimientos y confianza necesarios para su uso como instrumento de sus opera-
ciones®; b) por otra parte, como es sabido, la asociacion criminal encuentra en la
ganancia la ventaja y oportunidad para estabilizarse, sofisticarse y expandirse. De
ahi que uno de los factores favorecedores de su perpetuacion sea la dificultad de la
investigacion y la neutralizacion de la estructura econdomica y financiera de las
organizaciones criminales. En este sentido, el decomiso desempefia un sélido papel
en la pugna contra la delincuencia socioecondmica, la corrupcion, y otros contextos
delictivos como el crimen organizado, cuyas cuantiosas ganancias se pretende no
reviertan en el fortalecimiento y expansion de la actividad criminal®. Ambito, este
ultimo, en el que la confiscacion de bienes (incluidos los productos derivados),
indudablemente, “constituye un util instrumento para atacar a las ganancias ilicitas
y reducir la base operativa de las asociaciones criminales™!.

57 GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, A.: “El trafico de cocaina como mercado ilicito global: el papel de Espa-
fia”, Documento de trabajo 8/2018-19/4/2019, Real Instituto El Cano, p. 38.

58 Informe Anual de Seguridad Nacional 2018, pp. 31 y ss.

59" Ibidem, p. 34.

60 Sobre el decomiso y delincuencia organizada vid. GARGALLO, A., y VIDALES RODRIGUEZ, C.: “De-
comiso: comentario critico desde una perspectiva constitucional”, en Estudios Penales y Criminologicos, vol.
XXXVIII (2018); HAVA GARCIA, E.: “La nueva regulacion del comiso”, en Quintero Olivares, G. (Coord.),
Comentario a la reforma penal de 2015, Navarra, 2015, pp. 213-223; PORTAL MANRUBIA, J.: “Aspectos
sustantivos y procesales del decomiso”, en Revista Aranzadi Doctrinal, maim.3/2016; AGUADO CORREA, T.:
“Comiso: crénica de una reforma anunciada”, en Indret, enero 2014; CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, A.:
“Investigacion policial y recuperacion de activos procedentes de la corrupcion y el crimen organizado”, en
Berdugo Gomez de la Torre, 1., Fabian Caparrds, E.A., y Rodriguez Garcia, N. (Dirs.), Recuperacion de activos y
decomiso. Reflexiones desde los sistemas penales iberoamericanos, Valencia, 2017; DIAZ CABIALE, J. A.: “El
decomiso tras las reformas de del Codigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2015, en RECPC 18-10
(2016); FERNANDEZ PANTOJA, P.: “Las consecuencias accesorias”, en Morillas Cueva, L. (Dir.), Estudios
sobre el Codigo Penal reformado, Madrid, 2015; DEL CERRO ESTEBAN, J. A.: “La nueva regulacion del
decomiso (LO 1/2015 y Ley 41/2015)”. Recurso electrénico disponible en: www.fiscal.es; SILVIA CASTANO,
M. L.: “La nueva directiva sobre el comiso”, en Revista Aranzadi Doctrinal nam. 3/2015; CASTELLVI
MONSERRAT, “Decomisar sin castigar”, en InDret, 2020

' DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L.: “Principales lineamientos politico-criminales de la asociacion
internacional de Derecho Penal en un mundo globalizado”, en EGUZKILORE, diciembre, 2006, pp. 10y 11,
advierte que conviene intensificar los estudios e investigaciones dirigidos a evaluar con mayor precision su
eficacia como instrumento de lucha contra el crimen organizado y que en cualquier caso, es preciso evitar
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Sobre esta base, la lucha contra el crimen organizado se ha abordado, en la ulti-
ma década, con un enfoque integral orientado al empleo combinado de capacidades
de prevencion, inteligencia e investigacion, sustentadas en los principios de coordi-
nacion nacional y cooperacion internacional®?. También el Derecho Penal espafiol
ha sido sensible al problema de la lucha contra la criminalidad organizada, como no
podia ser de otro modo. Espafia —siguiendo las directrices internacionales®’- ha
emprendido una especial cruzada contra el crimen organizado tramitando sucesivas
reformas penales en la materia (LO 5/2010 y LO 1/2015) con una clara intenciéon
politico-criminal: desmantelar las complejas organizaciones que operan a gran
escala en el territorio, y acabar con las pequefias estructuras organizadas que en
forma de grupo se profesionalizan en el crimen.

III. Tipificacion expresa de dos formas de organizacion delictiva: organizacion
y grupo criminal

El crimen organizado reviste una enorme complejidad porque sus formas de pre-
sentacion y difusion fenomenoldgica tienen diversas manifestaciones. Aunque el
Codigo Penal, con escaso éxito, venia sancionando este fenémeno a través del
delito de asociacion ilicita, la LO 5/2010 tipifico expresamente dos formas de
organizacion delictiva: la organizacion y el grupo criminal®. Se trata, pues, de la
incriminacion de delitos plurisubjetivos, en los que el sujeto activo colectivo esta
formado por la concurrencia de tres o mas personas, diferenciandose distintas
clases de autores, merecedores de distinto reproche penal, en funcion de la respon-
sabilidad asumida en el marco de la organizaciéon o estructura criminal (STS
337/2014, de 16 de abril [Roj: STS 1745/2014]).

1. Rasgos distintivos

Aunque el crimen organizado no es nuevo en el panorama criminal espafiol las
actuales circunstancias si que han potenciado notablemente su capacidad lesiva por
la tendencia a su internacionalizacion®. Es precisamente su aspecto dinamico y

que la reparacion de la victima se vea afectada negativamente por la confiscacion, debiendo emplearse a tal
fin los bienes confiscados si fuera necesario.

62 Vid. el Informe Anual de Seguridad Nacional 2015, pp. 65y ss.

83 Concretamente, la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de
15 de noviembre de 2000, y la Decision Marco 2008/841/JAI, de 24 de octubre, sobre la Lucha contra la Delin-
cuencia Organizada, constituyen el marco de referencia.

4Como bien apunta REQUEJO CONDE, C.: “El delito de pertenencia a organizacion y grupo criminal en el
Codigo Penal espafiol”, en Revista Derecho Penal, N° 65, oct.-dic. 2018, p, 1, en Espafia, la normativa penal en
esta materia fue tomando un nuevo rumbo hacia una legislacion al detalle y a la especializacion, en pro de su
autonomia y no ya como modalidad del delito de asociacion ilicita

%5 En relacion a la internacionalizacion de la delincuencia organizada, RESA NESTARES, C.: “Crimen orga-
nizado...”, cit., p. 1; JAIME-JIMENEZ, O. y CASTRO MORAL, L.: “La criminalidad organizada en la Unién
Europea: Estado de la cuestion y respuestas institucionales”, en Revista CIDIB d’ Afers Internacionals, nim, 91,
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camalednico la razén que dificulta una definicién concisa y versatil que recoja
todas sus formas®®.

A dia de hoy, -con morfologia heterogénea- se individualizan dos formas de or-
ganizacion criminal, lo que determina que el disefio de una respuesta penal especi-
fica al crimen organizado sea bidireccional: para la lucha contra la delincuencia
organizada transnacional, caracterizada por su profesionalizacion, tecnificacion e
integracion en estructuras legales ya sean econdmicas, sociales e institucionales, se
disefia como figura especifica la organizacion criminal, del articulo 570 bis del
Codigo Penal; mientras que para la pequefia criminalidad organizada de ambito
territorial mas limitado y cuyo objetivo es la realizacion de actividades delictivas
de menor entidad, se disefia como figura especifica el grupo criminal, del articulo
570 ter (SSTS 855/2013, de 11 de noviembre [Roj: STS 5580/2013] y 950/2013,
de 5 de diciembre [Roj: STS 6211/2013]).

1.1. La organizacion criminal: estructura compleja de cardcter estable

El crimen organizado, como conjunto de conductas humanas complejas, repre-
senta la adicion de un elemento funcional que facilita la ejecucion del hecho antiju-
ridico que constituye el delito: la organizacion®’. En los delitos de trafico de drogas,
de armas, de trata de seres humanos..., son escasos los supuestos de delincuencia
no colectiva; tienen como autores, en la generalidad de los casos, a grandes organi-
zaciones criminales o redes mafiosas que operan a nivel internacional. A esta
estructura criminal se refiere el articulo 570 bis®® del Codigo Penal, ofreciendo una
interpretacion auténtica que ha sido desarrollada por la jurisprudencia®’.

La organizacion criminal exige, en primer lugar, una pluralidad de personas aso-
ciadas. Aunque un sector de la dogmatica reclamaba un numero significativo de
integrantes, el precepto en cita se refiere a “mas de dos personas”, o lo que es lo

2011, p. 175; ESCUCHURI AISA, E.: “Comision de delitos en el marco de organizaciones y grupos criminales.
Algunos problemas que plantea la regulacion del Codigo penal espaiiol” en relacion a la delincuencia organizada”,
en Revista de Derecho y Proceso Penal, nim. 37/2015, 2015, p. 1, entiende que esta expansion se vincula ademas
a los avances tecnologicos en los sistemas de comunicacion, de informacion y de transporte y, finalmente, a las
crisis y desigualdades economicas, tanto entre estados como entre clases sociales de un mismo Estado.

6 JORDA-SANZ, C./REQUENA ESPADA, L.: “;Cémo se organizan los grupos segun su actividad delictiva
principal? Descripcion desde una muestra espafiola”, en Revista Criminalidad, Volumen 55, ntimero 1, 2013, p.
32.

67 JIMENEZ VILLAREJO, C.: “Problemas derivados de la internacionalizacién de la delincuencia econémi-
ca”, en Estudios de Derecho Judicial, mim. 61, 2004, pp. 152 y ss.

68 El articulo 570 bis define la organizacion criminal como “agrupacion formada por més de dos personas con
caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se reparten diversas tareas o
funciones con el fin de cometer delitos”.

% De la STS 855/2013, de 11 noviembre [Roj: STS 5580/2013] se extraen cuatro elementos diferencia-
dos para su apreciacion: 1°) Pluralidad subjetiva: Agrupacion formada por mas de dos personas; 2°) Perma-
nencia: con caracter estable o por tiempo indefinido; 3°) Estructura: que de manera concertada y coordinada
se repartan diversas tareas o funciones; 4°) Finalidad criminal: con el fin de cometer delitos, -asi como de
llevar a cabo la perpetracion reiterada de faltas-.
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mismo, un minimo de tres, para configurar la organizacion criminal’®. En cualquier

caso, no es suficiente para completar este requisito de la pluralidad subjetiva una
mera conjetura o hipotesis sobre la participacion de personas, mientras que si lo es
la acreditacion de la integracion de otras personas en la organizacion -asi como los
hechos por ellas ejecutados-, a pesar de la falta de identificacion (SAN 6/2015, de 5
marzo [Roj: SAN 435/2015).

Pero no basta ese elemento cuantitativo, la organizacion requiere, ademads, una
estabilidad, consistencia o permanencia en el tiempo, en el sentido de que el acuer-
do asociativo ha de ser duradero y no puramente transitorio, esporadico u ocasio-
nal, que, en su caso, sera solo un supuesto de codelincuencia’! distanciada de
cualquier figura de asociacion criminal’®. Y también la existencia de una estructura
mas o menos compleja en funcion del tipo de actividad prevista; esto es, debe
contar, con la infraestructura adecuada para realizar un plan criminal que, por su
complejidad o envergadura, no estaria el alcance de una actuacion individual o
incluso plurisubjetiva pero inorganica’.

A estos efectos, esta estructura asociativa precisa de la asignacion diferenciada
de cometidos entre sus integrantes, lo que equivale a un criterio de division de
trabajo’*, pudiendo adoptar diferentes modelos de configuracion’>. En la generali-
dad de los casos se trata de una “estructura jerarquica”’®, donde ademas de la

70 Numero que es similar al que se baraja en el Derecho comparado Asi en Italia se exige tres 0 mas personas,
y en Alemania se exige un minimo de tres personas, en tendiendo que en ese supuesto ya es posible que la
voluntad del individuo se subordine al comiin (FARALDO CABANA, P.: Asociaciones ilicitas y organizaciones
criminales en el codigo penal espariol, Valencia, 2012, pp. 66y ss.)

"' La SAN 6/2015, de 5 de marzo [Roj: SAN 435/2015] facilita la distincién con la organizacion criminal
porque ésta exige la concurrencia de una serie de requisitos tipicos que la alejan de la simple codelincuencia,
coparticipacion o consorcio ocasional para la comision del delito: pluralidad de personas, utilizacion de medios
idéneos, plan criminal previamente concertado, distribucion de funciones o cometidos, y actividad persistente y
duradera, de ellos infiere que la permanencia y la estructuracion interna permiten una clara diferenciacion.

"2 PICOTTI, L.: “La expansion de las formas preparatorias y de participacion”, trad. (De la Cuesta Arzemendi,
J. L.), en Rewviie Internacionale de Droit Pénal, Vol. 78, 2007, sefiala que la estabilidad es una condicion exigida
en la mayoria de los ordenamientos juridicos, a veces no por la ley, pero si por la jurisprudencia y la doctrina
(Espaiia, Bélgica, Francia, Italia...).

3 A este fin, “organizar” —se dice en la STS 110/2012, de 29 de febrero [Roj: STS 1418/2012]
“...equivale a coordinar personas y medios de la manera mas adecuada para conseguir algun fin, en este caso
la perpetracion de delitos, cuya ejecucion se plantea de forma planificada...”.

™ GARCIA ALBERO, R.: “De las organizaciones....”, cit., p. 1873.

7 SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, 1.: “Art. 5157, en Gomez Tomillo, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo
Penal, Valladolid, 2010, p. 1927, subraya que estas organizaciones son las de mayor capacidad operativa y
estratégica, lo que las dota de mayor peligrosidad. En el mismo sentido, PAINO RODRIGUEZ, F. J.: Una
aproximacion.. ., cit., pp. 50 y ss., distingue entre jerarquia piramidal, jerarquia regional, agrupacion jerarquica o
jerarquia de racimo, grupo central o jerarquia anular, y red criminal.

76 Aunque conviene recordar que el Tribunal Supremo en Sentencia 426/2014, de 28 mayo [Roj: STS
2244/2014] sefialaba que “...la relacion jerarquica entre los miembros de la agrupacion o unién de personas,
aunque es significativa, no es exigida expresamente por la definicion legal. Puede existir, de forma natural,
en cualquier union, agrupacion, grupo u organizacion, con mayor o menor rigidez. En cualquier caso, la
inexistencia de una jerarquia expresa entre los acusados, no excluye la dependencia de estos de otras
personas no identificadas ni acusadas en la causa. Por el contrario, tal cosa resulta de la actuacion de todos
ellos, coordinados para un fin comun, y especialmente del hecho de que la droga fue enviada desde Argenti-
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jerarquia o relacion vertical, existe una coordinacion en el plano horizontal donde
se produce una division del trabajo y un reparto de papeles, donde los miembros de
los niveles subordinados siguen las 6rdenes e instrucciones de los dirigentes’’, a fin
de lograr el objetivo comun. Esa distribucion también puede realizarse por consen-
so, sin que ello impida la existencia de la organizacion; y el reparto de funciones
tampoco implica que sean necesarios diversos escalones en la estructura, pues bien
puede deberse a la accion de una sola persona que ocupa la posicion dominante,
que se reserva las facultades de decision y reparte las funciones a los demés en cada
caso (STS 824/2016, de 3 de noviembre [Roj: STS 4780/2016]). Pero, como bien
apunta Sansé-Rubert, las estructuras que sirven de raigambre para organizar las
actividades ilicitas manifiestan una alta plasticidad morfologica. Los esquemas
piramidales de organizacion tradicionalmente asociados a la delincuencia organiza-
da, aunque vigentes, tienden progresivamente a su transformacion en tipologias
mas dinamicas (jerarquia regional, agrupacion jerarquica, grupo central...), Optimas
para desenvolverse en un escenario transnacional’®. De modo que la exigencia de
estructura jerarquica no es incompatible con el castigo de las organizaciones que se
ordenan en red (amalgama de pequefios grupos de estructura mas débil cada uno
con una direccion autonoma)’®, pues como sugiere Faraldo Cabana, en esta modali-
dad cada una de las células puede ser considerada en si misma una organizacion
delictiva®®,

na por terceros que encargaron a otro de los acusados la recogida del dinero recaudado con las ventas ya
antes realizadas”; en definitiva, segun la STS 920/2016, de 12 diciembre [Roj: STS 5309/2016], se trata de
condenar “...el actuar de varias personas, con niveles de actuacion prefijados en el que, a pesar de la falta de
identificacion... éstos actuan siguiendo las drdenes de los 6rganos de decision...”.

"7 FARALDO CABANANA, P.: Asociaciones ilicitas. . ., cit., 65.

78 SANSO-RUBERT PASCUAL, D.: “Nuevas tendencias de organizacion criminal y movilidad
geografica. Aproximacion geopolitica en clave de inteligencia criminal”, Revista UNISCI/UNISCI Jounal,
N.°41, (mayo/may 2016), p. 184.

7 En este sentido, SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, 1.: “Art. 570 bis”, en Gémez Tomillo, M. (Dir.), Co-
mentarios al Codigo Penal, Valladolid, 2010, p. 1947 SANSO-RUBERT PASCUAL, D.: “Nuevas tenden-
cias...”, cit., p. 184, quien indica que el minimo comun denominador de una organizacion en red comprende un
nucleo y una periferia, separadas por nodos intermedios que desempefian la funcion de “interruptores”, para
salvaguardar el acceso a la ctipula (nucleo). Esta distribucion refleja las asimetrias de poder, la influencia y el
estado dentro de la red. En muchos casos, es habitual que las relaciones estén cimentadas a través de vinculos
familiares o de parentesco (etnia, nacionalidad, familia, clan, identidad colectiva fraguada en el &mbito penitencia-
rio...), pero no exclusivamente. Cada vez hay mas organizaciones trasnacionales donde lo que prima es el
prestigio y el reconocimiento profesional dentro del sector criminal (carreras criminales exitosas), como vehiculo
de adscripcion. En opinion de ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: “Tratamiento juridico-penal de las sociedades
instrumentales: entre la criminalidad organizada y la criminalidad empresarial”, en Zailiga Rodriguez, L. (Dir.),
Ballesteros Sanchez, J. (Coord.), Criminalidad Organizada Transnacional: Una amenaza a la seguridad de los
Estados democraticos, Valencia, 2017, p. 209, a medida que se ha complejizado la sociedad la tendencia de las
organizaciones criminales como de los demads sistemas sociales, es la estructura en red. Permite comprender el
trasvase de comportamientos de la criminalidad organizada a la empresarial y percibir nodos en los que confluyen
claramente, como sucede con el blanqueo de capitales y con la utilizacion de sociedades para ocultar el origen
ilicito de las ganancias.

80 FARALDO CABANA, P.: “Sobre los conceptos de organizacion criminal y asociacion ilicita”, en Villa-
campa Estiarte, C. (Coord.), La delincuencia organizada: Un reto a la Politica Criminal Actual, Navarra, 2013, p.
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Por otra parte, el grado de complejidad de esta estructura dependera del tipo de
actividad delictiva o proyecto criminal que la organizacion en concreto quiera
realizar®'. No obstante, la doctrina del Tribunal Supremo ha sido vacilante en
cuanto al nivel de complicacion del entramado, pues mientras la Sentencia
1035/2013, de 9 de enero [Roj: STS 220/2014] rechaza la existencia de una organi-
zacién criminal argumentando que “...no se trata de una estructura de notable
complejidad... “, en Sentencia 337/2014, de 16 de abril [Roj: STS 1745/2014]
advierte que “... no se exige como requisito, ni una organizaciéon muy compleja, ni
un acto fundacional, ni la adopcién de una determinada forma juridica, ni que se
mueva en un amplio espacio geografico, ni la existencia de conexiones internacio-
nales”.

Otra nota descriptiva de la organizacion criminal es la fungibilidad® de los
miembros o integrantes. La fungibilidad del ejecutor, que implica su sencilla inter-
cambiabilidad en la planificacion de un delito, se viene exigiendo por algunos
sectores doctrinales como requisito para determinar la responsabilidad de los
dirigentes de una organizacidn con relacion a los delitos finalmente ejecutados por
los miembros de la misma, bajo sus ordenes, en virtud del dominio de la organiza-
cion. Esto no significa que el ejecutor material del hecho no vaya a ser castigado
como autor inmediato individual por lo ejecutado en la medida de su culpabilidad,
pero la fungibilidad del ejecutor implica que para el dirigente de la organizacion es
una figura intercambiable y anonima. Realmente se trata de un problema de previ-
sibilidad de la realizacion final del hecho, es decir, de imputacion objetiva en la
fase preparatoria®. De acuerdo con ello, y segun argumenta la STS 920/2016, de
12 diciembre [Roj: STS 5309/2016] “...la organizacion no depende del nimero de
personas, a salvo del minimo exigido en el tipo penal, sino que lo decisivo es que el

52; en el mismo sentido, NUNEZ CASTANO, E.: Los delitos de colaboracién con Organizaciones y Grupos
Terroristas, Valencia, 2013, p. 99.

81 En este sentido, FARALDO CABANA, P.: Asociaciones ilicitas. .., cit., p. 65; ZUNIGA RODRIGUEZ, L.:
“Tratamiento juridico-penal...”, cit., p. 230, entiende que los factores determinantes y esenciales para su respecti-
va forma de injusto constituido son el potencial humano y técnico disponible para la planificacion y ejecucion
delictiva, y la firme organizacion externa que hace posible un dominio de la voluntad comun (control externo del
grupo) y una finalidad criminal sistémicamente constituida y una disposicion interna de adhesion que se desarro-
llara progresivamente entre los miembros.

82 Conforme a la SAN 32/2014, de 22 diciembre [Roj: SAN 4944/2014] y STS 760/2018, de 28 de mayo
[Roj: STS 1706/2019] esta caracteristica es acorde, en esencia, con la linea jurisprudencial mayoritaria que exige
que “los autores hayan actuado dentro de una estructura caracterizada por un centro de decisiones y diversos
niveles jerarquicos, con posibilidades de sustitucion de unos por otros mediante una red de reemplazos que
asegura la pervivencia del proyecto criminal con cierta independencia de las personas integrantes de la organiza-
cion pues esto es lo que dificulta la prevencion y persecucion de los delitos cometidos por una organizacion
criminal y agrava el dafio ocasionado por su actividad, permitiendo hablar de una "empresa criminal". En este
mismo sentido, ya apuntaba la STS 749/2009, de 3 de julio [Roj: STS 4693/2009] que “...lo decisivo es, precisa-
mente, esta posibilidad de desarrollo del plan delictivo de manera independiente de las personas individuales .

83 GARCIA DEL BLANCO, V.: “Organizaciones y grupos criminales”, en Molina Fernandez, F. (Coord.),
Memento Practico Penal, Madrid, 2016, p. 1922.
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plan delictivo permanece mas alld de las personas individuales lo que nos lleva a la
existencia de una empresa criminal”.

Y desde un punto de vista subjetivo, tal y como se desprende de la interpretacion
auténtica que ofrece el Codigo Penal, la organizacion ha de tener como finalidad la
comision de delitos, como producto de una “voluntad colectiva” superior y diferen-
te a la voluntad individual de sus miembros, lo que supone una cierta determina-
cion de la ilicita actividad, sin llegar a la precision total de cada accion en tiempo y
lugar (STS 337/2014, de 16 de abril [Roj: STS 1745/2014134. De ello se deduce
que, como afirma la STS 852/2016, de 11 noviembre [Roj: STS 4835/2016] “ no
puede conceptuarse en una organizacidén criminal la ideacién y combinacion de
funciones entre varios participes para la comision de un solo delito, lo que ha de
valorarse en funcion de la finalidad del grupo u organizacién...”. De modo que lo
relevante para la concurrencia de las mismas es la vocacion de realizar una plurali-
dad de actuaciones delictivas, con independencia de su calificaciéon como delitos
independientes, delitos continuados®® o delitos sancionados como una sola unidad
tipica (SAN 1/2019, de 18 de febrero [Roj: SAN 630/2019]). Pero, esta afirmacion
ha merecido una valoracion doctrinal negativa, en tanto los textos internacionales
recogen dos rasgos, ausentes en la normativa espafiola, que habrian permitido
restringir el concepto tipico con el que opera: que la agrupacion de personas debe
tener como objetivo la comision de delitos de cierta gravedad y que su finalidad, en
ultima instancia, sea de caracter economico o material®®. Pues, como bien sugiere
Cancio Meli4, la definicion de organizacion criminal se desvirtia por completo al
referirse el programa delictivo a cualquier delito. Se busque donde se busque el
fundamento del especial injusto de la organizacion, si se piensa en las organizacio-
nes criminales de la realidad criminoldgica (organizaciones mafiosas, de trafico de
personas, de armas...), es consustancial a ellas el uso, ad intra o ad extra, de la
violencia. No valen cualesquiera delitos para definir la actividad de las organiza-
ciones criminales que deben ser consideradas como tales por el Derecho Penal, a

8 En el mismo sentido, las SSTS 239/2012, de 23 de marzo [Roj: STS 2553/2012] y 309/2013, de 1 de abril
[Roj: STS 1840/2013], entre otras.

85 Sefiala al respecto la SAP A Corufia 126/2016, de 1 de marzo [Roj: SAP C 258/2016], que “... existiendo
ese grupo, la continuidad sélo puede afectar a quienes participaron en los dos delitos de robo demostrados y no
so6lo a aquél que particip6 en uno de ellos, quien por esa misma razén no puede ser considerado como integrante
del grupo criminal por la participacion en uno soélo de los delitos investigados™.

86 BRANDARIZ GARCIA, J. A.: “Asociaciones y organizaciones criminales. Las disfunciones del art. 515.1°
CP y la nueva reforma penal”, p. 19 Recurso electronico:
http://www.ecrim.es/publications/2009/AsociacionesCriminales.pdf. De acuerdo con esta opinién, GONZALEZ
RUS, J. J.: “La criminalidad organizada en el Cddigo Penal espafiol. Propuestas de reforma”, en Anales de
Derecho, nimero 30, 2012, p. 18, subraya que en su paroxismo punitivo, el legislador no s6lo no ha limitado la
intervencion a delitos con mas de cuatro afios de prision (como preveia la normativa internacional), sino que la
extiende hasta comprender las faltas, desfigurando groseramente con ello el sentido propio de la criminalidad
organizada y la intervencion penal ante la misma.
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menos que organizacion criminal deba serlo cualquier agrupacion estable y funcio-
nalmente diferenciada de mas de dos ladrones de gallinas®’.

En cualquier caso, debe evitarse una interpretacion extensa del concepto de or-
ganizacion que conduciria a incluir supuestos mas propios, por su rala gravedad,
del concepto de grupo criminal, con el riesgo de dejar a éste practicamente vacio de
contenido.

1.2. El grupo criminal: formacion de caracter coyuntural y difuso

La LO 5/2010 dota a esta estructura organizativa de una expresa autonomia®® -
hasta ese momento organizacién y grupo criminal habian sido interpretados de
forma conjunta y como sinénimos- aunque paralelamente, se perfila como una
figura residual respecto de la organizacion (STS 445/2014, de 29 de mayo [Roj:
STS 2579/2014]). Se trata de una formacion de caracter mas coyuntural y flexi-
ble®’, cuya regulacion paralela con la organizacion criminal tiene su génesis, como
bien apunta la STS 544/2012, de 2 de julio [Roj: STS 4686/2012], en la necesidad
de responder a la realidad de fenomenos peligrosos y violentos muy extendidos en
la sociedad actual que no retnen sus requisitos estructurales, ni los propios de las
asociacion ilicita; y cuyo desvalor puede justificarse sin relacion con los delitos
principales que hayan sido objeto de comision (STS 289/2014, de 8 de abril [Roj:
STS 1456/2014].

Requiere, en primer lugar, una pluralidad subjetiva, “la uniéon de mas de dos per-
sonas”’; esto es, “la conjuncion en su actuar”. Exige ademas la finalidad criminal, es
decir, que la union de mas de dos personas se forme con vocacion de cometer una
pluralidad de delitos. El Tribunal Supremo ha afirmado en reiteradas ocasiones”

87 CANCIO MELIA, M.:“El caso “manos blancas™: problemas de imputacién en el contexto de organizacion
criminal a la luz del Derecho Penal espafiol”, en Couso, J. y Werle, G. (Dirs.), Intervencion delictiva en contextos
organizados Humboldt-Kollec Santiago 2015, Valencia, 2017, p. 314; en el mismo sentido, TERRADILLOS
BASOCO, J, M*.: “Tratamiento juridico-penal de la criminalidad organizada en Espafia”, en Ruiz Rodriguez, L.
R. (Coord.), Crimen organizado y extranjeria en Esparia y Marruecos, Valencia, 2013, pp. 13 y 14. Este dato
contradice las exigencias del Derecho internacional y los argumentos que avalan la dureza reservada por nuestro
ordenamiento a la criminalidad organizada: la lesividad. Dificilmente se puede explicar, en razén de su peligrosi-
dad o dafosidad, que una agrupacion de personas que se coordinan para la comision de infracciones simplemente
contravencionales sea tratada por el Derecho como organizacion criminal.

88 Dispone el articulo 570 ter “A los efectos de este Codigo se entiende por grupo criminal la unién de mas de
dos personas que, sin requerir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacién criminal definida en el
articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos”. De manera que la
tipificacion auténoma del grupo criminal tiene por objeto la persecucion de comportamientos cada vez mas
frecuentes que inciden de forma importante en la seguridad ciudadana, al tratarse de agrupaciones criminales
menores que desarrollan una modalidad de delincuencia en grupo sin vocacion de permanencia ni estructura
estable. Estos grupos son ttiles para 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 ( Circular 2/2011..., cit., p. 21).

8 OLMEDO CARDENETE, M.: “De las organizaciones y grupos terroristas. Delitos de terrorismo”, en Mori-
llas Cueva, L. (Dir.), Sistema de Derecho Penal Parte Especial, Madrid, 2016, p. 1419.

% Asi, las STS 445/2014, de 29 de mayo [Roj: STS 2579/2014] “el mero concierto para la comision inmediata
de un solo delito nos reconduciria a coautoria”, y STS 7/2015, de 20 de enero [Roj: STS 128/2015], declara la
inexistencia de grupo criminal cuando la agrupacion pretenda cometer un unico delito.
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que esta idea de conjuncidn, aunque sea compatible con la ausencia de estabilidad o
jerarquia y diversidad funcional entre los integrantes, requiere que la participacion
de los agrupados se constituya con la finalidad de “perpetrar de manera concertada”
plurales delitos. Sin embargo, esa afirmacion ha resultado matizada, pues como
sefala la STS 289/2014, de 8 abril [Roj: STS 1456/2014] “...el tipo que castiga la
pertenencia al grupo criminal no incorpora ninguna exigencia cuantitativa referida
al numero de infracciones que han de cometerse para su aplicacion. Antes al con-
trario, la mencioén a la “comision concertada y reiterada de faltas”, en contraste con
la prevision referida a la “perpetracion concertada de delitos”, apoya la tesis que se
suscribe. No es descartable la promocion o integraciéon en un grupo criminal para
un proyecto concreto. No se olvide que la comision concertada de delitos —pese al
plural empleado- puede ser el fin que inspire la creacion del grupo o el objeto —s6lo
uno- que justifique su existencia. La pluralidad de la definicion legal viene referida
a lo cualitativo, es decir a los distintos tipos de delitos, y no a la cantidad de los que
se pretende cometer™".

Subraya Fernandez Herndndez al respecto, que tras las modificaciones introdu-
cidas por la LO 1/2015 se observan ciertas incoherencias: Los supuestos de uniones
de personas no estables con vocaciéon de permanencia, que no tienen previsto
desaparecer tras la comisioén de un unico delito leve, pero que tampoco persiguen la
ejecucion reiterada del mismo, pese a ser un supuesto definido en el inciso tltimo
del articulo 570 ter —lo que conlleva que las conductas de su constitucion, financia-
cion o integracion previstas en el mismo son tipicas- carecen de puniciéon dado que
el apartado c) del articulo 570 ter se refiere a la “perpetracion reiterada de delitos
leves”, lo que en opinion del autor, supone una clara y manifiesta vulneracion del
principio de legalidad, ademas de un evidente error técnico®”.

°! Afiade la Sentencia citada: “ Esta interpretacion se refuerza a la vista de la redaccion de los apartados
precedentes del mismo articulo 570 ter 1, en los que se establece la penalidad para esta figura en funcion de
la naturaleza de los delitos que se pretendieran cometer. El apartado a) que se refiere a los casos en que la
finalidad es cometer los delitos mencionados en el articulo 570 bis 3, que son objeto de sancién agravada
utiliza la expresion “delitos”; el apartado b) habla de “cualquier otro delito grave” y en el que “uno o varios
delitos menos graves o la perpetracion reiteradas de faltas — ahora delitos leves-. Cualquier otra interpreta-
cion nos conduciria al absurdo de entender que se requiere que el objeto del grupo sea cometer mas de un
delito cuando se trate de los que integran un tipo agravado (delitos contra la vida o integridad de las perso-
nas, la libertad, la libertad o indemnidad sexuales o la trata de seres humanos), y, sin embargo, respecto a los
restantes delitos graves o menos graves, baste uno solo”. En el mismo sentido, la STS 719/2013, de 9 de
octubre [Roj: STS 4971/2013] cuando afirma que “... la configuracion de este presupuesto no puede basarse
en la utilizacion del plural al redactar el tipo del articulo 570 ter, entendiendo que, en su redaccion originaria
exigia la perpetracion de varios delitos o la comision concertada y reiterada de faltas. El adjetivo “reiterada”
que califica la comision de faltas, introduce un elemento diferenciador cuando se refiere a infracciones leves,
que no exigia cuando se trataba de delitos”.

92 FERNANDEZ HERNANDEZ, A.: “Organizaciones y grupos criminales”, en Gonzalez Cussac, J. L. (Dir.)
Gorriz Royo, E. y Matallin Evangelio, A. (Coords.), Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015,
Valencia, 2015, p. 1350, sefala que tras las modificaciones operadas por la LO 1/2015 se observan ciertas
incoherencias en la regulacion de esta finalidad delictiva de los grupos criminales que, afortunadamente, no se
producen en las organizaciones, y que son consecuencia directa de la supresion del Libro III del Codigo Penal.
Como advierte Fernandez Hernandez, las faltas salen por la puerta y entran por la ventana, pues si bien atendiendo
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Por otra parte, ademas de estos requisitos previstos expresamente, el tipo exige
que no concurra “alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion crimi-
nal”, esto es, la permanencia o constitucion con caracter estable o por tiempo
indefinido, y la estructura, es decir el reparto de tareas o funciones de manera
concertada y coordinada, o ninguno de los dos. Cancio Meli4 afirma que lo tnico
que puede faltar es la permanencia o estabilidad o la diversificacion de funciones®.
De modo que como indica la STS 719/2013, de 9 de octubre [Roj: STS 4971/2013],
el grupo criminal puede permanecer estable cierto tiempo en funcion del tipo de
infraccion criminal al que oriente su actividad delictiva, pero carece de una estruc-
turacion perfectamente definida. O bien, puede contar con una estructura organiza-
tiva interna, con reparto de tareas de manera concertada y coordinada, pero en ese
caso para calificarse como grupo no debe perpetuarse en el tiempo, es decir, no
estar constituido con vocacidén de permanencia indefinida.

Esta especial amplitud del grupo criminal, ha sido cuestionada por autores como
Sainz-Cantero Caparrds, en cuanto en su concepto se pueden comprender tres
modalidades de agrupacidon criminal: a) las agrupaciones con finalidad ilicita, de
mas de dos personas, que carecen de permanencia o tampoco tienen una clara
“organizacion funcional”; b) las agrupaciones con idéntica finalidad y mismo
nimero minimo de coasociados, que presentan la nota de permanencia o estabilidad
del vinculo social, pero no han desarrollado una organizacion funcional o jerarqui-
ca; c) agrupaciones ilicitas que se caracterizan por contar con una organizacion
funcional y jerarquica suficientemente desarrollada, pero carezcan de estabilidad o
permanencia en la vinculacion personal entre los coasociados®. Y ademas, como
sefala la STS 719/2013, de 9 octubre [Roj: STS 4971/2013], cabe considerar
comprendidos en la definicion de grupo criminal los supuestos de organizaciones
“de caracter transitorio” o que “actian de modo ocasional” que se habian venido

a la interpretacion auténtica del concepto de grupo criminal contenida en el inciso ultimo del articulo 570 ter ya no
se requiere la reiteracion en los delitos proyectados o perseguidos como fin u objetivo, sin embargo, a la hora de
determinar las penas a imponer por las conductas de “constituir, financiar o integrar” tales grupos se alude en la
letra c) al supuesto de “perpetracion reiterada de delitos leves”, con lo que en lo que a estos ultimos se refiere, pese
a la ausencia de estos supuestos en el concepto normativo, tal requisito sigue manteniéndose via indirecta lo cual
hace surgir la duda interpretativa de si con la tltima reforma puede configurarse como grupo criminal aquella
unién de mas de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal,
tengan por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos leves, pues si bien tal supuesto cabria en el
precepto, no hay prevista para el mismo punicion alguna, en cuento el tipo se refiere a la “reiteracion de delitos
leves”.

93 Vid. CANCIO MELIA, M.: “Delitos de organizacion: criminalidad organizada comun y delitos de terroris-
mo”, en Diaz-Maroto y Villarejo, J. (Dir.), Estudios sobre las reformas del Codigo Penal: operadas por la LO
5/2010, de 22 de junio, y 2/2011, de 28 de enero), Madrid, 2011, pp. 645 y ss. En analogos términos se pronuncia
SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, 1.: “Articulo 570 ter”, en Gomez Tomillo, M. y Javato Martin, A. M® (Dirs.),
Comentarios practicos al Codigo Penal, Tomo VI, Navarra, 2015, p. 568, cuando se refiere “bien a la estabilidad
o caracter indefinido de la concertacion, o bien la complejidad organizativa”.

9 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. L.: “De las organizaciones y grupos criminales”, en Morillas Cueva,
L. (Dir.), Sistema de Derecho Penal Parte Especial, Madrid, 2016, p. 1203, afiade que el concepto de grupo
criminal tiene una excesiva amplitud que incluso dificulta la concrecion desde el punto de vista factico de la
realidad criminal a la que se refiere.
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incorporando en diversos subtipos agravados por pertenencia a organizacion crimi-
nal en la Parte Especial del Codigo Penal, sobre los que ya se habia pronunciado el
Tribunal Supremo ofreciendo una interpretacion restrictiva de tales supuestos,
resefiando que no se requiere una organizacion estable, siendo suficiente una “mi-
nima permanencia” que permita distinguir estos supuestos de la mera codelincuen-
cia.

En definitiva, el grupo criminal, a diferencia de la organizacién criminal, es una
estructura de menor complejidad, entendiendo que se trata de “una suerte de forma
intermedia entre la codelincuencia y la organizacion criminal™?. No conforma una
"union fortuita para la comision inmediata de un solo delito", sino que los grupos
criminales, definidos en el nuevo articulo 570 ter precisamente por exclusion, es
decir, como formas de concertacion criminal que no encajan en el arquetipo de las
citadas organizaciones, si aportan un plus de peligrosidad criminal a las acciones de
sus componentes (SSTS 485/2018, de 18 octubre [Roj: STS 4170/2018]
y 216/2018, de 8 de mayo [Roj: STS 1912/2018])*. Tampoco precisa contacto ni
relaciones personales entre los miembros del grupo®’; el acuerdo de voluntades y la
asuncion de cometidos pueden realizarse a distancia, sin necesidad de compartir el
mismo escenario’®. Solo requiere cierta permanencia y una estructura basica, pero
no requiere una asignacion formal de funciones entre los distintos miembros del
grupo, ni continuidad en la condiciéon de miembro (ATS de 20 noviembre 2013
[Roj: ATS 12581/2013]). Aunque, por otra parte, como bien subraya el Tribunal
Supremo, en Sentencia 426/2014, de 28 mayo [Roj: STS 2244/2014] la jerarquia
puede existir, de forma natural, en cualquier unidn, agrupacion, grupo u organiza-
cioén, con mayor o menor rigidez. Y la inexistencia de una jerarquia expresa entre
los acusados, no excluye la dependencia de estos de otras personas no identificadas
ni acusadas en la causa.

% Lo a juicio de FARALDO CABANA, P.: Asociaciones ilicitas y..., cit., p. 104, ademas responderia al inte-
rés de la Union Europea por no limitar la criminalizacion a grupos con una estructura altamente desarrollada

% De esta opinion, CANCIO MELIA, M.: “El caso “manos blancas”: problemas de imputacion en el contexto
de organizacion criminal a la luz del Derecho Penal espafiol”, en Couso, J. y Werle, G. (Dirs.), Intervencion
delictiva en contextos organizados Humboldt-Kollec Santiago 2015, Valencia, 2017, p. 315; SAINZ-CANTERO
CAPARROS, J. L.: “De las organizaciones...”, cit., p. 1201, quien sefiala que el fundamento de punicion de la
concertacion criminal, aun sin contar con los elementos estructurales de las organizaciones, estd en que aportan un
plus de peligrosidad a las acciones de sus componentes. En este sentido, TERRADILLOS BASOCO, J, M™.:
“Tratamiento juridico-penal...”, cit., p. 103, subraya que la tipificacion auténoma de los grupos criminales se
deriva de la ausencia de alguno de los elementos propios para que pueda considerarse organizacion criminal, y
porque aportan un “plus de peligrosidad criminal”, aunque no dejen claro cuél sea.

7 En este sentido se pronuncia la SAP de Cadiz 17/2017, de 16 de enero [Roj: SAP CA 160/2017] cuando
sefiala “Ademas esa presencia fisica, pero en un segundo plano como elemento de seguridad personal nos ratifica
en la conviccion del papel de liderazgo del ahora acusado... Cautela que explicaria que la identidad del acusado
fuera desconocida o unicamente de manera tangencial por otros terceros implicados de una u otra manera en la
trama urgida”.

%8 La STS 289/2014, de 8 de abril [Roj: STS 1456/2014], sefiala que la concertacién a que se refiere aquel
precepto no evoca, ni siquiera en su significado genuinamente gramatical, la proximidad fisica entre aquellos que
se conciertan. Es mas, no son descartables los casos en los que esa falta de conocimiento personal entre quienes
delinquen concertados sea la consecuencia de una elemental estrategia delictiva orientada a evitar la delacion.
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En definitiva, se puede hablar de grupo criminal aunque no se demuestre una
organizacion estable, ni una jerarquizacion aunque sea eventual, ni tan siquiera un
reparto de tareas mas o menos complejas, si existe un propdsito compartido de
dedicarse a la comision de delitos, indicativo de cierta cohesion y finalidades
compartidas mas alla de acuerdos puntuales que demuestren la integracion en la
estructura organizada de forma relativamente estable (SAP A Corufa 126/2016, de
1 de marzo [Roj: SAP C 258/2016])%°.

Resumiendo, esta doble via de actuacion —organizacioén y grupo criminal- impli-
ca el reconociendo, por lo tanto, de dos niveles de peligro para los bienes juridicos
protegidos, -lo que determina distinta gravedad en la sancion penal -. La razon de
ser de su tipificacion auténoma es clara, y se cifra en el hecho comprobado de que
la articulacién orgédnica, como no podia ser de otro modo, refuerza también la
eficacia de los grupos y las acciones criminales, dificultando su descubrimiento y
persecucion (SAN 1/2015, de 2 de febrero [Roj: SAN 74/2015]). Asi, en los tipos
de organizacién delictiva en sentido estricto (art. 570 bis) y esa especie de tipo de
recogida u organizacion delictiva de menor cuantia (art. 570 ter)!?’, la respuesta
penal se articula dependiendo del nivel de participacion y de la gravedad de los
delitos perseguidos, en el caso de organizaciones criminales, y atendiendo Unica-
mente a este ultimo criterio, si se trata de grupos!'?!.

2. Modelo de atribucion de responsabilidad penal: el grado de implicacion con la
estructura organizativa como sustrato de la graduacion penologica

Como es sabido, en la actividad criminal organizada se produce, por definicion,
la intervencion de multiples sujetos que, en muchas ocasiones, ocupan escalones
diversos a modo de estructura empresarial difusa en la que las competencias, las
funciones especificas y las responsabilidades no siempre estan definidas de forma
clara!®,

9 La STS 660/2018, de 17 de diciembre [Roj: STS 4340/2018] —Caso de las cartas nigerianas- condena a tres
sujetos por pertenencia a grupo criminal —art- 570 ter. 1c)- cuya actuacion proyectada de manera conjunta y con
reparto de tareas, consistia en la conducta que en Nigeria recibe el nombre de solicitud de pagos anticipados de
derechos "419" (por el articulo del CP en el que se castiga) o "cartas nigerianas", en sus variantes de "falsa
herencia" y "oferta de negocio falsa". El mecanismo de engafio ha sido, fundamentalmente, ponerse en contacto
(via e mail o carta) con las victimas a quienes se les ha hecho creer que algiin familiar habia fallecido dejando una
herencia millonaria, o que les correspondia cobrar una considerable cantidad de dinero en atencion a negocios o
trabajos que habia realizado con anterioridad".

100 CANCIO MELIA, M.: “Delitos de...”, cit., p. 18.

101 VIDALES RODRIGUEZ, C.: “Delincuencia organizada y medios tecnoldgicos avanzados: el subtipo
agravado previsto en relacion con organizaciones y grupos criminales”, en Revista Penal, n° 30, julio 2012, p. 159.

192 En estos términos respecto de la imputacion de la empresa, FEIJOO SANCHEZ, B. J.: “Imputacion de
hechos delictivos en estructuras empresariales complejas”, en La Ley Penal: Revista de Derecho penal, procesal y
penitenciario, n° 40, 2007; y DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M.: “Problemas actuales de autoria y participacion
en los delitos economicos”, en Nuevo Foro Penal, N° 71, 2007, p. 117, advierte que la delincuencia organizada,
sea estatal (aparatos organizados de poder) o no (mafias, redes de narcotrafico, trafico de personas) es muy similar
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Ciertamente, en la marafa de relaciones humanas que crea y pone en marcha la
organizacidn o grupo criminal, no deja de existir una disolucion de la responsabili-
dad penal, tanto hacia arriba, porque el jefe o lider nunca interviene en la ejecucion
de los delitos cometidos, como hacia abajo, porque los miembros que intervienen
en las capas bajas, ejecutando el plan criminal, lo hacen movidos por una orden del
superior jerarquico!®?, por lo que la realizacion del delito en modo alguno depende
de los singulares ejecutores. Pues, como afirma Roxin, ellos solamente ocupan una
posicion subordinada en el aparato de poder, son intercambiables y no pueden
impedir que el hombre de atras alcance el resultado'® Y, ademas, a menudo, la
toma de decisiones desde el centro de poder tiene lugar a distancia y en momento
anterior a la ejecucion del delito, lo que dificulta la labor de investigacion de quie-
nes son los autores principales de estos hechos!'®. Asi, la fijacion del grado de
imputacion de esa pluralidad de sujetos que conforman un mismo injusto no es
tarea facil.

Con estas premisas, e independientemente de las posibles criticas que se hayan
podido verter desde la doctrina!® penal al régimen de responsabilidad penal de los
involucrados en estas asociaciones criminales, los articulos 570 bis y ter establecen
un sistema imperativo de graduaciones penoldgicas atendiendo al grado de contacto
e implicacion con la estructura colectiva y la gravedad de los delitos objeto del
proyecto criminal. Aunque, desafortunadamente, el problema sigue abierto y las
vias de respuesta “técnica” son simplemente insatisfactorias porque en la lucha
contra la criminalidad rara vez se consigue llegar a la cabeza de hidra, y solo se
golpea en sus brazos'?’.

a la delincuencia empresarial con la particularidad de que en el caso de las empresas, se trata de estructuras
complejas que “nacen” licitas y son posteriormente utilizadas (normalmente sélo en parte) para delinquir.

103 REQUEJO CONDE, C.: “El delito...”, cit., p, 41. La STS 2/1998, de 29 de julio [Roj: STS
8421/1998] (confirmada por STC 70/2001, de 17 de marzo), sefiala que “... en una colectividad de sujetos
en la que hay una organizacion mas o menos estructurada o jerarquizada con unos miembros que son los que
realizan los actos materiales de ejecucion del delito, y por ello mas facilmente pueden ser conocidos y
condenados, y otros, los jefes o mandos intermedios de la colectividad que actian en la sombre dirigiendo,
planificando y ordenando a los inferiores lo que ha de hacerse...en estos ultimos supuestos, ya se dirige en
procedimiento contra el culpable cuando la querella o denuncia admitida a tramite o el procedimiento
iniciado de oficio se dirige contra la colectividad, aunque no exista designacion nominal de los responsables
criminales ni otra a través de la cual pudiera llegar a identificarse individualmente.

104 ROXIN, C.: “Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada”, en Revista Penal, n°2,
1998, p. 61, entiende que, si, por ejemplo, alguno se niega a ejecutar el asesinato, esto no implica, -al contrario de
lo que ocurre en la induccion- el fracaso del delito. Inmediatamente, otro ocuparia su lugar, y realizaria el hecho,
sin que de ello llegue a tener conocimiento el hombre de atras, que de todas formas desconoce quién es el ejecutor
individual.

105 CHOCLAN MONTALVO, J. A.: “Criminalidad organizada”. Concepto. La asociacion ilicita. Problemas
de autoria y participacion”, en AAVV, Criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales y organicos,
Madrid, 2001, p. 260, las técnicas especiales de investigacion se dirigen funcionalmente a descubrir los mandos
superiores de la organizacion criminal.

106 QUINTERO OLIVARES, G.: “Organizaciones y...”, cit., p. 30, sefiala que el riesgo de quedarse a medio
camino en la bisqueda de responsables, es tan grande como el de ensanchar la imputaciéon en nombre de meros
argumentos de pertenencia a la organizacion

107 QUINTERO OLIVARES, G.: “Organizaciones y...”, cit., p. 30.
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2.1. Organizacion criminal: nivel directivo y nivel de mera pertenencia

La caracteristica de la organizacion criminal es el trabajo dentro de una estructu-
ra singularizada por un actuar de decisiones y diversos niveles de ejecucion (STS
920/2016, de 12 diciembre [Roj: STS 5309/2016]). El articulo 570 bis reprime dos
formas de participacion en la organizacion criminal, a saber, la de los dirigentes
“promover, constituir, organizar, coordinar o dirigir” (art. 570 bis 1., primer parra-
fo, primer inciso CP), y la de los meros participes -sin posicion directiva- “partici-
par activamente, formar parte, cooperar economicamente o de cualquier otro mo-
do” (art. 570 bis 1., primer parrafo, segundo inciso CP)!%. Ambas modalidades de
pertenencia se castigan con penas diversas en funcion de que el fin de la organiza-
cion sea el de cometer delitos graves o cometer otro tipo de infracciones crimina-
les'®.

En relacion al nivel directivo, desde un concepto objetivo-formal de autoria, se-
gun la cual, autor solo es quien realiza o interviene directamente en la ejecucion del
delito, quedan fuera del &mbito de la autoria los que preparan, planifican, dirigen,
organizan, inducen o de algin otro modo cooperan a la realizacion del delito, sin
intervenir directamente en su ejecucion'!®, Sin embargo, para tales conductas de
constitucion, induccion o impulso de la constitucion (promocion o constitucion) o
simple liderazgo horizontal (coordinacion) o vertical (direccion) de la organizacion,
dispone expresamente el precepto penas de cuatro a ocho afios de prision si la
organizacion tiene por finalidad u objeto la comision de delitos graves, y con pena
de prision de tres a seis afios en los demas casos!!!.

Los modelos de imputacion pueden encuadrarse en dos grupos, el primero de los
cuales es integrado por “promotores y constituyentes” que actian en la fase prena-

108 CANCIO MELIA, M.: “El “Caso Manos...”, cit., p. 318, critica esta prevision en cuanto, primero, no
se entiende como podra formarse parte de una organizacion criminal sin “participar activamente”; y tampoco
se comprende que se prevea el mismo marco penal para los miembros en sentido estricto y quienes solo
cooperen “de cualquier modo” con la organizacion. Se produce asi una confusion total entre pertenencia y
colaboracion diferenciadas en el ambito de los delitos de terrorismo, y se deja en manos de los tribunales
desarrollar criterios de medicion de la pena uniformes que tengan en cuenta la diferente implicacion de los
sujetos. En cuanto al grupo criminal, se renuncia directamente a diferenciar siquiera nivel directivo y mera
pertenencia utilizando los verbos “constituir, financiar o integrar”.

109 CANCIO MELJA, M.: “El “Caso Manos....”, cit., p. 311.

10 MUNOZ CONDE, F.: “Eficacia y garantias en la imputacion en contextos organizados, a partir del ejem-
plo de la teoria del dominio del hecho en virtud de aparatos organizados de poder”, en Couso, J. y Werle, G.
(Dirs.), Intervencion delictiva en contextos organizados, Valencia, 2017, p. 89, advierte que inmediatamente hay
que decir que ello no significa para esa concepcion de la autoria que estos sujetos queden impunes o se beneficien
de una menor punibilidad, pues en la mayoria de los Codigos Penales se castiga con la misma pena que al autor
propiamente dicho al inductor, al que la doctrina clasica llamaba autor moral o intelectual, y al cooperador
necesario, es decir, a los que cooperan a la ejecucion del delito con un acto sin el cual no se hubiera cometido.

""" GARCIA ALBERO, R.: “De las organizaciones...”, cit., p. 1872. Sin perjuicio de la posible aplicacion de
la clausula premial del articulo 570 quater. 4, si abandonan voluntariamente sus actividades delictivas y colaboran
con la administracion de justicia. Sobre la posible relacion de esta clausula atenuatoria y la atenuante muy
cualificada de confesion vid. MUNOZ RUIZ, J.: Las circunstancias atenuantes muy cualificadas. Régimen
Juridico y andlisis de los criterios jurisprudenciales para su estimacion, Navarra, 2016.
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tal de la organizacion: son los grandes arquitectos de la organizacion, sin los que no
habria forma de crear ese embridn de injusto sistémico; mientras que la hipotesis de
“organizar y dirigir” ya tiene como presupuesto la existencia del sistema aunque
sea en un nivel de desarrollo rudimentario!!?,

Son “promotores o constituyentes” quienes asumen el rol de “idedlogos” de las
actividades y finalidades de una organizacion, entre ellos los fundadores del ideario
criminal''®. A estos efectos tienen tal consideracion quienes adoptan decisiones o
desempefian responsabilidades de caracter fundacional o de creacion y puesta en
funcionamiento de la organizacion. Es decir, aquéllos que determinan las activida-
des y finalidades de la misma y sus lineas esenciales de actuacion, y también quie-
nes la promocionan o promueven, y quienes a dicho fin realizan labores de capta-
ciéon de los que van a integrar el ntcleo operativo de la organizacion o de
coordinacion de las tareas de “reclutamiento” de sus futuros miembros!'®. Pero, en
relacion a la modalidad tipica de “promocion”, pese a que se ha utilizado como
sinonimo de “constitucion”!!', la doctrina mayoritaria ha sido especialmente critica
por situarse temporalmente en la gestacion, esto es, en la fase previa a la materiali-
zacion misma de la organizacion criminal'!®. Sanchez de la Paz atribuye a las tareas
de constitucion, organizacion, coordinacién o direccion la calidad de autoria en
sentido estricto, mientras que las de promocion vendrian a ser de induccion''’.

Por otra parte, son “dirigentes, directores, organizadores y coordinadores”, con
caracter general, los que gobiernan o mandan en el colectivo, esto es, aquéllos que

112 SANTA RITA TAMES, G.: El delito de organizacion terrorista: un modelo de derecho penal del enemi-
go, Barcelona, 2015, p. 579, a proposito del delito de organizacion terrorista; y en analogos términos, POLAINO-
ORTS, M.: Curso de Derecho penal del enemigo. Delincuencia grave y exclusion social en el Estado de Derecho,
Sevilla, 2013, p. 108.

113 GARCIA DEL BLANCO, V.: “Organizaciones y...”, cit., p. 1919; en este sentido, SANTA RITA
TAMES, G.: El delito. .., cit., p. 580, se plantea si distinguir entre una etapa previa a la existencia de la organiza-
cion y una posterior quizas invade la esfera relativa a lo previo, concluyendo que el adelantamiento de la barrera
de proteccion sirve como indicador de la importancia de los aportes prestados por los sujetos que conforman la
organizacion.

114 Circular 2/2011..., cit., p. 14.

115 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. A.: “De las organizaciones. ..”, cit., p. 1196.

116 En este sentido, advierte MUNOZ CONDE, F.: Derecho Pena Parte Especial, Valencia, 2017, p. 773, que
no es lo mismo promover la creacion de una organizacion criminal que dirigir una ya constituida. Segun
POLAINO-ORTS, M.: “Organizaciones y grupos criminales”, en Polaino Navarrete, M. (Dir.), Lecciones de
Derecho penal. Parte especial, Tomo II, Madrid, 2011, p. 570, por tal motivo se trataria de un doble adelanta-
miento punitivo, que en consecuencia se alejaria excesivamente del nucleo tipico del resultado ulterior del delito-
fin y que no debiera equipararse normativamente, aunque el legislador lo haga respecto de aquellas conductas en
las que ya la organizacion ha sido creada y se halla activa en el mundo social. En opinion de ZURITA
GUTIERREZ, A.: El delito de organizacion criminal: fundamento de la responsabilidad: Fundamentos de
responsabilidad y sanciones juridicas, Tesis Doctoral dirigida por Polaino Navarrete, M., Universidad de Sevilla,
2017, p, 193, la incorporacion de la conducta tipica de “promover” seria criticable, puesto que se encontraria en un
momento anterior a la constitucion o fundacion, es decir, en la génesis existencial de la organizacion criminal, sin
materializacion alguna en la sociedad, por tanto careceria de todo significado el que este incorporado como una
conducta tipica.

17 SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, I.: “Articulo 570 bis...”, cit., 1927, afiade que todas estas conductas se
castigan con especial gravedad en atencion al lugar de primacia que ocupa en la estructura organica de la organi-
zacion.
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dan las 6rdenes o directrices que deben seguirse dentro de la organizacion y que
tienen por tanto capacidad de decision!'®. Estos deberan poseer, en el marco de la
organizacion, la responsabilidad efectiva y autonoma de abordar decisiones que
orientan la actuacién de los miembros de la misma, es decir, tareas de mando''®.
Aunque, como indica Faraldo Cabana —al igual que en las asociaciones ilicitas- la
conducta de los mandos intermedios se habria de castigar como integracion activa
en la organizacion criminal'®, y no ligarlo a los directores u organizadores, que
tienen una sancion mas elevada'?!.

El elenco de dirigentes o personas que desempefian roles directivos no tiene por
qué referirse a la cupula de la organizacion misma en su conjunto, sino que basta
que se refiera a una parte o sector relevante de la organizacion'??. Se refiere el Auto
del Juzgado Central de Instruccion de 6 de marzo de 2019!% a la cuspide de la
organizaciéon como a “lideres” encargados de definir e implementar la estrategia
acordada; acordar los acuerdos sobre los porcentajes que irian a los “comisionis-
tas”, suscribir los avales falsos, ejecutar los acuerdos autorizados y cuidar de que
los pagos ilicitos llegaran a su destino. Pero, en cualquier caso, a tenor de la SAN
32/2014, de 22 diciembre [Roj: SAN 4944/2014], las funciones de “promocion,
constitucion, organizacion, coordinacién o direccion”, son funciones que para la
constatacion de la existencia de la organizacién no necesitan de atribucion a miem-
bro concreto de la misma.

En el nivel no directivo el articulo 570 bis.1 del Cédigo Penal considera autores
a quienes “participaren activamente en la organizacion, formaren parte de ella o
cooperaren econdmicamente o de cualquier otro modo con la misma”. Parece que
se trata de una llamada a las formas de complicidad, dificiles de construir si se tiene
en cuenta que no se trata mas que de situaciones peligrosas transformadas en deli-
to!?*. Se distingue pues entre miembros activos (quienes “participaren activamen-

18 Circular 2/2011..., cit., p. 14.

119 GARCIA DEL BLANCO, V.: «Criminalidad organizada: organizaciones y grupos criminales», en Ortiz de
Urbina Gimeno, 1. (Coord.), Memento experto. Reforma penal 2010, Santiago de Compostela, 2010, p. 562, afiade
que los dirigentes ejercen funciones de mando ocasionalmente, las cuales tiene por objeto grupos concretos no a la
organizacion en su conjunto, que es la actividad propia del directivo.

120 FARALDO CABANA, P.: Asociaciones ilicitas. . ., cit., p. 270.

121 ZURITA GUTIERREZ, A.: El delito. .., cit., p. 199.

122 GARCIA ALBERO, R.: “De las organizaciones...”, cit., p. 1878.

123 Qe refiere el Auto en cita a una organizacion cuya finalidad era conseguir contratos con paises extranjeros
(en este caso, Arabia Saudi) mediante el pago de comisiones y dadivas a autoridades y funcionarios saudies;
aparentes negocios entre sociedades interpuestas, dominadas por ella; contratos de porcentajes de servicios y de
consultoria falsos; facturacion igualmente falsa justificada de las operaciones. Todo ello de acuerdo con un plan
preconcebido proyectado en el tiempo con una vision de largo plazo.

124 GARCIA ALBERO, R.: “De las organizaciones...”, cit., p. 1872, que deviene tipica la sola “pertenencia a
organizacion”, asi como conductas de mera complicidad que no implican pertenencia; O, dicho de otro modo: son
autores quienes se limitan a aportar meras formas periféricas de colaboracion (TERRADILLOS BASOCO, J. M*.:
“Tratamiento juridico-penal...”, cit., pp. 14 y 15.). Para QUINTERO OLIVARES, G.: “Organizaciones y...”, cit.,
p- 43, el legislador tuvo en mente casos de colaboracion sin pertenencia detectados policialmente, como por
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te”) o simples miembros (quienes simplemente “participen”, asi como quienes
“cooperen econdmicamente o de cualquier otro modo”)!?*, pero todos ellos seran
castigados con la pena de prision de dos a cinco afos si tuviere como fin la comi-
sion de delitos graves y con la pena de prisién de uno a tres afios en los demas
Ccasos.

De una parte, la participacion activa en las actividades ilicitas de la organizacion
supone una actuacion de comun acuerdo en la finalidad criminal, que incluye la
realizacion de todo tipo de actividades de diferente entidad material que coadyuven
a la estructuracion, cohesion y actividad de la organizacion en conexion directa con
el proyecto criminal'?6. De otra parte, se sanciona “la integracion o pertenencia!?’:
como apunta la STS 65/2018, de 6 de febrero [Roj: STS 1149/2018] la pertenencia
a la organizacion significa ser miembro de la misma. Los miembros conocen 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
funcion o cargo, aunque no se trate de una funciéon de caricter permanente, sino
simplemente contingente, lo que permite distinguir entre unos miembros y otros,
segun el grado de estabilidad en su condicion de miembro, tratdindose de una posi-
cion de caracter indefinido en el caso de los miembros permanentes, o de caracter
temporal, en el caso de los contingentes'?8. Se construiria a partir de factores como
adhesion o incorporacion formal de ingreso en la organizacion'?’, sometimiento a
una linea de mando, y asuncién de un rol o aporte causal delictual a la organiza-
cion, pero a veces también cuando sin necesidad de “pacto societario”, “insercion
en organigrama” o “ritual”, exista una contribucion sistematica y reiterada para el

ejemplo suministrar fotografias de viviendas o alquilar una caravana, conductas que se creyd que resultarian
impunes de no mediar una tipificacion especifica.

125 GARCIA ALBERO, R.: “De las organizaciones...”, cit., p. 1872, el legislador de 2010 se aparté del mode-
lo historico propio del articulo 515 del Codigo Penal, que aparte de los lideres, limitaba la punicion, excepto en los
casos de bandas y grupos u organizaciones terroristas, s6lo a los miembros “activos”.

126 Circular 2/2011.. , cit., p. 14, sefiala que en este sentido el art. 2 de la Decision Marco 2008/841/JAL de 24
de octubre, sobre delincuencia organizada incluye la participacion activa en las actividades ilicitas de la organiza-
cion entre las conductas relacionadas con una organizacion delictiva que han de ser tipificadas por los Estados
nacionales de la Unién Europea.

127 Algunos pronunciamientos judiciales confunden participacion activa con mera integracion e incluso coope-
racion. Segun la STS 65/2018, de 6 de febrero [Roj: STS 1149/2018] tal integracién implica un concierto y
coordinacion, o al menos aceptacion y sumision, que alcanza al establecimiento de las tareas o funciones encami-
nadas a la comision de delitos, lo que incluye cualquier forma de integracion de entre las diversas que se enume-
ran en el articulo 570 bis. 1, calificando de formas menos intensas la «participacion activa» «formar parte» o la
«cooperacion» econdmica o de otra naturaleza.

128 Circular 2/2011..., cit., pp. 15-16, recuerda que el art. 2 de la Decision Marco 2008/841/JAI anteriormente
mencionado también incluye entre las conductas que han de ser tipificadas por los Estados nacionales de la Union
Europea la facilitacion de informacion o de medios materiales, reclutando nuevos participantes, asi como toda
forma de financiacion de sus actividades.

129 La STS 109/2012, de 14 de febrero [Roj: STS 1204/2012] delimita la diferencia entre miembro activo
y un mero afiliado a la asociacion, indicando que “parece cuestionable que el mero afiliado tenga que ser un
miembro totalmente inactivo o pasivo, de modo que en cuanto realice cualquier actividad relacionada con la
condicion de afiliado se convierta ya en miembro activo, aunque su actividad se limite a intervenir en las
reuniones y a abonar las cuotas”.
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mantenimiento y fortalecimiento de la organizacion criminal'*’. Segtn la STS
207/2012, de 12 de marzo [Roj: STS 2156/2012] implica una relacion caracterizada
no solo por la presencia de elementos jerarquicos, sino también por otros aspectos
mas relacionados con la estabilidad o permanencia o con la vocaciéon de participa-
cion en otros hechos futuros del mismo grupo, o al menos, la disponibilidad para
ello. No se trata, por lo tanto, de una colaboracién en actos ejecutados por una
organizacion, sino de que el culpable pertenezca a ella'3!.

En cualquier caso, la mera participacion o integracion en ella es punible inde-
pendientemente de los delitos cometidos en su seno'*. El criterio politico-criminal
basico en este ambito es pues el de no vincular la incriminacion, adicionalmente, a
la participacién en los delitos que constituyen el proposito de la organizacion.
Ahora bien, esto no significa que el sujeto no deba conocer y compartir dichos
propositos con suficiente grado de precision, so pena de incurrir en el proscrito
“versari in re ilicita”. Dicho en otros términos, la incriminacion de la mera perte-
nencia se presta a localizar estructuras de “plus faciens quod facturus”, o excesos
no previstos ni planificados de lo que no deberia responder el participe salvo que, al
menos en dolo eventual, hubiese asumido tales delitos (excesos) como objetivo
concreto posible (probable) de la organizacion'®. La circunstancia de pertenencia
a una organizacion delictiva no genera, sin mas, la asuncion de todas las responsa-
bilidades penales imputables a aquélla en cuanto proyeccion de las decisiones
humanas que acaezcan, sino que los principios de culpabilidad y de justicia y
proporcionalidad exigen la expresa determinacion de los precisos comportamientos
de cada uno de los puros asociados, con exclusion, asi, de responsabilidades por
resultados mas graves que los asumidos (STS 1043/1993, de 17 julio [Roj: STS
5442/1993])'**. Pues como aseveran las SSTS 207/2012, de 12 de marzo [Roj: STS
2156/2012] y 1258/2009, de 4 de diciembre [Roj: STS 8244/2009], la pertenencia a
la organizacion constituye lo que modernamente se denomina un delito de status y
configura un comportamiento diverso de la simple participacion en un delito pun-
tual de la organizacion. Por ello afirma con acierto la STS 629/2011, de 23 de junio
[Roj: STS 4323/2011] que “la pertenencia a organizacion es una circunstancia
subjetiva y personal no extensible ni comunicable a los meros participes, y lo que
determina, a su vez, que toda persona que pertenece a una organizacién no puede

130 REQUEJO CONDE, C.: “El delito...”, cit., p. 29.

31 Asi, 1a STS 862/2015, de 22 de diciembre [Roj: STS 5678/2015] en relacion a una organizacion cri-
minal de origen estadounidense, distingue entre formar parte de la banda Bloods para lo que se exige ademas
de llevar tatuados simbolos identificativos como las siglas ADS —Amor de Madre- o la estrella de cinco
puntas, pasar por distintas fases como observacion, soldado, Bloods y finalmente Blodds master; y ser
miembro activado para lo que se precisa, no solo el ritual de adhesion, sino la permanencia en la banda
durante un periodo minimo de dos afios y realizar lo que denominan “probar la sangre”, es decir apufialar
por la nacién Bloods.

132 Circular 2/2011..., cit., p. 12.

133 GARCIA ALBERO, R.: “De las organizaciones. ..”, cit., pp. 1878-1879.

13 GARCIA DEL BLANCO, V.: “Organizaciones y...”, cit., p. 1919.
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ser en ningun caso complice, aunque la pena que se le imponga deba ser proporcio-
nada a su posicion dentro de la organizacion”. La calidad de participe en un delito
programado por una organizacion no convierte necesariamente al participe en
miembro de la organizacion (SAN 64/2013, de 30 de octubre [Roj: SAN
4438/2013] y STS 362/2011, de 6 de mayo [Roj: STS 2889/2011]'%5. De este modo
—segun la STS 760/2018, de 28 de mayo [Roj: STS 1706/2019]'3%- no forman parte
de la organizacion los que realizan una tarea preparatoria del delito, sin haber
tenido ninguna actuacion en su ejecucion, ni en el plan delictivo de la organizacion.

En cualquier caso, seria mas operativo y practico deslindar los meros participes
de los miembros activos, pues seria mas proporcional situar a los miembros activos
en el primer grupo, en razén de su rol y relevancia dentro la organizacion, que
como su nombre indica es “activo”, y no “pasivo” ni eventual'®’. Quizas por ello,
las conductas de mera pertenencia y de participacion activa en la organizacion, pese
a ser ambas conductas de autoria, la mayor implicacion de las segundas en el
proyecto criminal deberia traducirse en la medida de la pena, aunque la distincion
en la practica no sera facil'*®. Y al respecto se ha pronunciado el Tribunal Supremo
en Sentencia 171/2019, de 28 de marzo [Roj: STS 1514/2019] a propdsito del
subtipo agravado del art. 369 bis CP- donde subraya que “La extension de la pena
impuesta de 11 afios de prision se sitia en un término medio de una pena que el
Tribunal puede recorrer en toda su extension — de 9 a 12 afios- teniendo en cuenta
la participacion relevante y de gran protagonismo de la acusada en la organizacion,
casi de “jefatura”, la cual lleva aparejada la pena superior en grado”.

También resulta esencial deslindar los supuestos en los que, sin integrarse ni si-
quiera participar en la agrupacion, el sujeto se relaciona con ella, pero sin poder
protagonizar las decisiones del grupo. Se trata de personas externas pero proximas
al entorno de la organizacion que pueden provenir del mundo profesional, politico
o empresarial'*®. Porque en tales casos ese tercero, que no se integra en el grupo y
cuya voluntad no puede incidir en la actividad del grupo y que es autbnomo respec-
to de éste, no puede tenerse, no solamente por dirigente, sino ni siquiera por parti-

135 En este mismo sentido, vid. SAN 64/2013, de 30 de octubre [Roj: SAN 4438/2013]; STSS 356/2009,
de 7 de abril [Roj: STS 2074/2009]; 1258/2009, de 4 de diciembre [Roj: STS 8244/2009]; y 1115/2011, de
17 de noviembre [Roj: STS 8461/2011].

136'Y afiade la Sentencia en cita que tampoco constituye pertenencia a organizacion criminal “ la realiza-
cién de actos de complicidad por la adquisicion de teléfonos que son utilizados para una operacion de
transporte de cocaina sin haber tenido actuacion en los actos de ejecucion del delito realizado por la organi-
zacion”. Sobre la consideracion de integrante vid. la STS 350/2019, de 5 de julio [Roj: STS 2314/2019].

137 En este sentido, ZURITA GUTIERREZ, A.: El delito. .., cit., p. 205.

138 SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, I.: “Articulo 570 bis...”, cit., p. 1927.

139 JARAMILLO RESTREPO, J. D.: “Organizaciones criminales: bases para una teoria general”, en
Posada Maya, R. (coord.), Discriminacion, principio de jurisdiccion universal y temas de derecho penal,
Uniandes, Colombia, 2013, p. 501.
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cipe de la actividad del grupo!#’. A estos efectos, advierte el Tribunal Supremo en
Sentencia 760/2018, de 28 de mayo [Roj: STS 1706/2019] que no forman parte de
la organizacion los que realizan una tarea preparatoria del delito sin haber tenido
ninguna actuacion en su ejecucion, ni en el plan delictivo de la organizacion'*!.

La tercera conducta que sanciona el delito de organizacion es la de “cooperacion
econdmica o de otro tipo”, que lo es légicamente de mera participacion, y que por
expresa disposicion legal se castigan de modo especifico, cerrando el paso a la
aplicacién de las normas generales de la participacion delictiva (articulos 27 y
ss.)!42. En efecto, el tipo contemplado en el nuevo articulo 570 bis incluye conduc-
tas de cooperacion o colaboracion con los fines y actividad de la organizacion
delictiva, entre las que pueden considerarse incluidas las de facilitacion y distribu-
cion de informacion o medios materiales, asi como de financiacion de sus activida-
des, esto es, actuaciones que contribuyen causalmente al mantenimiento y desarro-
llo de las estructuras organizativas de la organizacion criminal'*. Cabe sefialar
asimismo que las conductas de cooperacion deben entenderse referidas a actos de
colaboracién material en conexion directa con el proyecto criminal de la organiza-
cion, siempre que el sujeto activo no ostente capacidad de decision y responsabili-
dad autéonoma y efectiva dentro de la organizacion, de modo que tales conductas
constituyan actos nucleares de constitucion de la organizacion, en cuyo caso la
respuesta punitiva es mas grave, lo que habra de valorarse en funcion de las cir-
cunstancias concurrentes'#,

En suma, los problemas de imputacion tienen lugar no sélo verticalmente, hacia
arriba o abajo (imputacion al superior por lo realizado por las lineas de mando y
ejecutores, y mediante la imputacion a los eslabones inferiores o ejecutores de lo
ordenado por la ctipula) sino también hacia adentro (la pertenencia) y hacia afuera

140 La STS 65/2018, de 6 de febrero [Roj: STS 1149/2018] advierte que “...tampoco lo es el receptador de la
actividad del que le reporta los efectos del delito patrimonial. Y como tampoco lo es el encubridor. Porque aquél y
éste actiian fuera del ambito de la actividad delictiva objetivo de la actividad de la organizacion criminal”.

141 a sentencia en cita contempla el delito del articulo 369 bis en el caso de integrarse en el grupo con funcio-
nes de recogida de contenedores de cocaina, dirigido por tercero, que la introducia en Espafia en grandes cantida-
des, amparando ello en importaciones licitas y utilizando facturas falsas y utilizando datos obtenidos de asesoria; y
la inexistencia del tipo en el caso de realizar actos de complicidad por adquisicion de teléfonos que son utilizados
para realizar una operacion de transporte de cocaina sin haber tenido actuacion en los actos de ejecucion del delito
realizado por la organizacion.

142 SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, I.: “Articulo 570 bis...”, cit., p. 1927, recuerda que la punicion especi-
fica de las conductas de participacion general y de cooperacion econdémica y financiacion en particular viene
exigida por el art. 2 de la Decision Marco de 2008, relativa a la lucha contra la delincuencia organizada.

143 Circular 2/2011..., cit., pp. 15-16, recuerda que el art. 2 de la Decision Marco 2008/841/JAI anteriormente
mencionado también incluye entre las conductas que han de ser tipificadas por los Estados nacionales de la Union
Europea la facilitacion de informacion o de medios materiales, reclutando nuevos participantes, asi como toda
forma de financiacion de sus actividades.

144 Ibidem, p. 16.
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(participacion del extraneus, que coopera con los miembros o con la propia organi-
zacion)'®.

2.2. Grupo Criminal: un unico nivel de mera pertenencia equiparando las conduc-
tas de constituir, financiar o integrar

Mas precisa es la descripcion de la conducta tipica en el articulo 570 ter, que s6-
lo sanciona a quienes “constituyen”, “financian” o simplemente “integran” el grupo
criminal. De modo que, como apunta Sdinz-Cantero Caparrds, se ha construido un
sistema de responsabilidad que ademas de cierta gravedad inherente a la cuantia de
las sanciones que se prevén, manifiesta una prolijidad en su formulacion digna de
critica'4®.

Lo primero que llama la atencion en relacion a las conductas punibles descritas,
es que se renuncia directamente a diferenciar siquiera nivel directivo y mera perte-
nencia'?’. Se tipifica, pues, una sola modalidad de pertenencia, equiparando com-
portamientos de muy distinta significacion en los casos de constituir, financiar, o
integrar'*®, El primero y el Gltimo, constituir o formar parte de un grupo criminal,
los son de autoria, aunque presentan distinta gravedad. La primera conducta, “cons-
tituir” ha de tomarse en el sentido de crear, generar o fundar el grupo, despreciando
Sainz-Cantero Caparrés la direccion que equipara el término constituir como
“formar parte”, en la medida en que tal significado es mas evidente en el concepto
de “integrar” un grupo criminal. Aunque —matiza el autor- la posible caracteriza-
cioén del grupo criminal por la ausencia de una especifica estructura jerarquica o
funcional, hace que la distincion de la responsabilidad segun el papel, rol o funcion
que se desempefie carezca de suficiente fundamentacion'#. La tercera conducta, de
“integracion”, si que ha de interpretarse en el sentido personal de “formar parte” de
la estructura criminal. A estos efectos hay que considerar integrantes del grupo a
quienes intervienen de algun modo, previo concierto, en la planificacion y realiza-
cion de sus objetivos, esto es, la perpetracion concertada de delitos, sin que supon-

145 REQUEJO CONDE, C.: “El delito...”, cit., p. 29; en el mismo sentido, LONDONO MARTINEZ, F.: “El
caso “manos blancas”: problemas de imputacion en contextos de organizacion criminal a la luz del Derecho Penal
chileno”, en Couso, J. y Werle, G. (Dirs.), Intervencion delictiva en contextos organizados, Valencia, 2017, p.
332, recurriendo también a la analogia espacial distingue: 1. Problemas de imputacion hacia adentro de la
organizacion. 2. Problemas de imputacion hacia el costado de la organizacion. 3. Problemas de imputacion hacia
arriba en la organizacion.

146 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. A.: “De las organizaciones y...”, cit., p. 1411

147 CANCIO MELIA, M.: “El “Caso Manos...”, cit., p. 318; GARCIA ALBERO, R.: “De las organizacio-
nes...”, cit., p. 1879, apunta que el hecho de que el legislador no distingue en penas segun la jerarquia es segura-
mente es coherente con el entendimiento del “grupo” como agregado de personas carente de estructura, y por
tanto, de la mas basica: la jerarquica.

148 De esta opinion, CANCIO MELIA, M.: “El “Caso Manos...”, cit., p. 312; GARCIA DEL BLANCO, V.:
“Organizaciones y...”, cit., p. 1924; SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. A.: “De las organizaciones y...”, cit., p.
1411, la disparidad de los comportamientos dificulta sobremanera intentar establecer relaciones sistematicas entre
ellos que permitan facilitar su interpretacion. Todo lo més, pueden realizarse algunas aproximaciones

1499 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. A.: “De las organizaciones y...”, cit., p. 1411, entiende que en este
caso nos encontrarnos con los “fundadores” de los viejos delitos de asociaciones ilicitas.

RECPC 22-08 (2020) — http://criminet.ugr.es/recpc/22/recpc22-08.pdf



34 Josefa Muiioz Ruiz

ga que necesariamente sean participes todos ellos en su ejecucion!®’. En la medida
en que el grupo es una estructura criminal de contenido “fluido” sin reparto funcio-
nal de roles, a juicio de Sainz-Cantero Caparros, es inevitable la necesidad de una
interpretacion amplia, que abarque desde los simples simpatizantes, favorecedores
(no en sentido econdémico que estarian comprendidos en el concepto “financia-
cion”), a componentes ocasionales y por supuesto miembros activos con capacidad
ejecutoria o decisoria o de ambas clases, etc!>!. Sin embargo, conviene no olvidar
que, al igual que en el delito de organizacion, se exige la integracion, lo que equi-
vale a la “pertenencia” o ser miembro del grupo'*?. Pues, como afirma la STS
408/2015, de 8 de julio [Roj: STS 3504/2015] se traspasa el concepto de codelin-
cuencia para integrar el grupo, cuando existen varias vinculaciones entre las perso-
nas que participan en los delitos enjuiciados que van mucho mas lejos de lo ocasio-
nal, o episodico!>?. Sin perjuicio de que como apunta la STS 739/2018, de 6 de
febrero [Roj: STS 353/2019] “...1a actuacion del grupo pueda confluir con aporta-
ciones esporadicas de terceros que, ldgicamente, no podrian compartir esta respon-
sabilidad con los integrantes”.

Por otra parte, la conducta de financiacién lo es de cooperacion, castigada aqui
también de modo independiente!>*. Supone colaborar econdmicamente con el
grupo criminal, debiendo abarcar en opinidon de Sainz-Cantero Caparros, cualquier
forma de colaboracidon econdémica por ocasional que sea, ya se realice por sujetos
vinculados al grupo de forma estable, ya por auténticos extraneus, cuya unica
vinculacion al grupo consista precisamente en prestarle apoyo econdmico. Si bien
la Ginica interpretacion restrictiva de este supuesto vendria de la mano de una cierta
habitualidad o reiteracion en la colaboracion economica para que de esta forma
supere el concepto de pura colaboracion pasando a tener un mayor contenido
sustancial como forma de financiacion. Pero nuevamente, la ausencia de estabilidad
de la estructura criminal, obliga a dar un contenido amplio al concepto de financia-
cion abarcando incluso las colaboraciones ocasionales'”>. En cambio, no se com-
prenden los actos de mera cooperacion distintos de la financiacion de su actividad o

150 GARCIA DEL BLANCO, V.: “Organizaciones y...”, cit., p. 1924.

151 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. A.: “De las organizaciones y...”, cit., p. 1411, advierte que la fungibi-
lidad de los sujetos en este modelo “laxo” de estructura criminal, permite abarcar cualesquiera comportamientos
que permita establecer una relacion entre el sujeto de que se trate y la finalidad del grupo criminal.

152 MENDEZ RODRIGUEZ, C.: “Los delitos de pertenencia a organizacion criminal y a grupo criminal y el
delito de trafico de drogas, cometido por persona que pertenece a una organizacion delictiva. Croénica de un
conflicto normativo anunciado y analisis jurisprudencial”, Estudios Penales y Criminologicos, vol. XXXV, 2014,
pp- 526y 527.

153 Asi, la SAN 13/2018, de 3 de mayo [Roj: SAN 2015/2018] sefiala que”... V.I actud en una tnica fase o
segmento del total devenir delictivo, que consistio en un viaje fallido para transportar droga. Por lo que al no
tratarse sino de la perpetracion de un delito y no de varios, aparte de que no consta su relacion criminal con otros
individuos, la Sala concluye que no se trata de un delito de pertenencia a grupo criminal”.

154 SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, 1.: “Articulo 570 ter”, en Goémez Tomillo, M. (Dir.), Comentarios al
Codigo Penal, Valladolid, 2010, p. 1930.

155 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. A.: “De las organizaciones y...”, cit., p. 1411.
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colaboracion ocasional en algun aspecto puntual, pues para hablar de integracion en
el grupo seria preciso algo mas que la aportacion puntual, aunque fuera relevante
(STS 39/2018, de 24 de enero [Roj: STS 145/2018])!¢. Aqui, a diferencia de lo que
sucede respecto a la organizacion criminal, el resto de conductas de cooperacion,
asi como la induccién, serdn punibles a través de las normas generales de puni-
cion'?7,

En todo caso, tal y como aclara la STS 216/2018, de 8 de mayo [Roj: STS
1912/2018], “...la condena por la via del articulo 570 ter CP se lleva a cabo equipa-
rando a efectos penales las conductas tipicas de quienes constituyeren el grupo,
financiaren su actividad o integraren el mismo...”. Pero, el que el legislador no
distinga en penas segun la jerarquia no significa que el Juez o Tribunal no deba
tener en cuenta la distinta responsabilidad, si existe, en el grupo'>®. Y ademas, se
mantiene la diferencia penologica en relacion con la naturaleza y gravedad de los
delitos objetivo del grupo. El comportamiento de pertenencia se pena en tres esca-
lones de gravedad: si el grupo programa la comision de delitos contra la vida o la
integridad de las personas, la libertad, la libertad e indemnidad sexuales y delitos de
trata de seres humanos, con pena de dos a cuatro afios de prision si el delito es
grave, y de uno a tres afios, si el delito es menos grave (art. 570 ter 1., primer
parrafo, segundo inciso a) CP). Cuando se trate “uno o varios” delitos menos
graves distintos de los mencionados en el primer escalon, se castigard con pena de
tres meses a un afio de prision (art. 570 ter 1., primer parrafo, segundo inciso c)
CP)159.

IV. Conclusiones

Con el paisaje descrito, no cabe duda de que el crimen organizado es uno de los
rasgos distintivos de la criminalidad de la Espaiia del siglo XXI.

Aunque el interés por la criminalidad asociativa no es nuevo,-habia sido perse-
guida como delito de asociacion ilicita- el modelo de crimen organizado de ahora
es mas lesivo e internacional que nunca. Se caracteriza por su complejidad y capa-
cidad de adaptacion, e integra una multiplicidad fenomenologica que va desde las
clasicas y rigidas estructuras criminales que gestionan la delincuencia grave y
transnacional (mafias y carteles) hasta la pequefia delincuencia mas coyuntural y
flexible, que con un proyecto criminal a “corto plazo”, reduce su empresa a activi-
dades delictivas de menor entidad.

156 Vid. también la STS 780/2013, de 25 de octubre [Roj: STS 5239/2013] que acude a este criterio para ex-
cluir a las personas que se limitan a una aportacion ocasional.

157 SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, I.: “Articulo 570 ter...”, cit., p. 1930.

158 GARCIA ALBERO, R.: “De las organizaciones...”, cit., p. 1879.

159 Asi, CANCIO MELIA, M.: “El “Caso Manos...”, cit., p. 312; GARCIA DEL BLANCO, V.: “Organiza-
ciones y...”, cit., p. 1924.
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La tipificacion expresa de ambas formas de organizacion delictiva se remonta
una década atréas, cuando la LO 5/2010, cumpliendo con las exigencias internacio-
nales, sanciona de forma auténoma los delitos de organizacion (art. 570 bis CP) y
grupo criminal (art. 570 ter CP); reconociendo, por tanto, dos niveles de peligro
para los bienes juridicos protegidos, lo que determina distinta gravedad en la san-
cioén penal. Pero, pese al paralelismo en su configuracion, estas estructuras asocia-
tivas presentan divergencias: ambas precisan la unidén o agrupacion de mas de dos
personas y la finalidad de cometer delitos, pero mientras que la organizacién crimi-
nal requiere, ademads, el cardcter estable o su constituciéon o funcionamiento por
tiempo indefinido, y que de manera concertada y coordinada se repartan las tareas o
funciones entre sus miembros con aquella finalidad, el grupo criminal puede apre-
ciarse aunque no concurra ninguno de estos dos requisitos, o cuando concurra solo
uno de ellos. En definitiva, la organizacion criminal se disefia como figura especifi-
ca para la lucha contra la delincuencia organizada transnacional, caracterizada por
su profesionalizacion, tecnificacion e integracion en estructuras legales ya sean
econdmicas, sociales e institucionales; y para la pequefia criminalidad organizada
de ambito territorial mas limitado, cuyo objetivo es la realizacion de actividades
delictivas de menor entidad, se perfila el grupo criminal. De esta forma, se reserva
el concepto de organizacion criminal para aquellos supuestos de mayor compleji-
dad estructural y consistencia organizativa, extremos que justifican una mayor
sancion en atencion al importante incremento en la capacidad de lesion.

Sin embargo, entiendo que siendo la “organizacion criminal” la “hermana ma-
yor”16% habria sido mas acertado restringir el concepto tipico con el que opera
exigiendo que la agrupacion de personas, ademas de mayor nimero de integrantes,
deba tener como objetivo la comision de delitos graves, y que su finalidad, en
ultima instancia, sea de caracter econdmico o material, justificando asi un mayor
contenido de antijuridicidad.

Pero, sin duda, el tema mas espinoso es la individualizaciéon de la responsabili-
dad penal en el seno de la organizacion o grupo criminal. El sistema dogmatico a
partir de un injusto personal resultaba incapaz de solucionar los problemas técnicos
que se derivan de la comision de delitos en entidades complejas y organizadas,
donde la lesion al bien juridico es producto de una serie de comportamientos hu-
manos atribuibles a la voluntad colectiva. Los articulos 570 bis y ter prevén una
formula amplisima de titulos de imputacion configurando un sistema imperativo de
graduacion penoldgica, atendiendo al grado de contacto e implicacion con la es-
tructura criminal. Aunque en el caso de la organizacion se distinguen dos niveles,
directivo y no directivo, ambos incluyen conductas de muy diverso alcance a las
que, sin embargo, anuda la misma pena, y se produce una confusion total entre
pertenencia y mera colaboracion.

160 Asi Ia califica la STS 485/2018, de 18 de octubre [Roj: STS 4170/2018].
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Y en el caso del grupo criminal, ni siguiera se establece distincion entre “nivel
directivo” y “pertenencia”, castigando con la misma pena conductas tan distantes
como “constituir” y “financiar”, mereciendo éste ultimo la consideracion no de
autoria sino de mera cooperacion.

En suma, la politica criminal en esta materia se ha desarrollado teniendo en
cuenta la sensibilidad social del momento histdrico en el que el crimen organizado
avanza a pasos agigantados: se apuesta por la progresiva expansion de la criminali-
zacion de los comportamientos vinculados a las asociaciones criminales. Sin em-
bargo, con la actual regulacion se corre el riesgo de que se investiguen como su-
puestos de criminalidad organizada conductas de mera coautoria o codelincuencia,
categorias que escapan al ambito de proteccion de estas normas; o, en sentido
contrario, de convertirse en una manifestacion mas del Derecho Penal simbdlico,
pues, por la propia dindmica judicial de desmembracion de complejos procesos
penales y fraccionamiento en piezas separadas al objeto de simplificar su tramita-
cion, muchos de estos supuestos desembocan en un conocimiento sesgado de las
tramas delictivas, lo que no so6lo frustrard la labor de investigacion especializada,
sino que favorecera su perpetuacion e impunidad.
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