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l. Introduccion

Entre las importantes novedades introducidas por la reforma operada en el Codigo Penal por la
Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, se encuentra la creacion de un nuevo Capitulo VI en el
Titulo XXII del Libro Il, que comprende los arts. 570 bis, 570 ter y 570 quater, bajo la rubrica
“‘De las organizaciones y grupos criminales®, y que obedece a la necesidad de articular un
instrumento normativo con el propédsito de combatir adecuadamente “todas las formas de
criminalidad organizada”, y responde asimismo a los compromisos derivados de instrumentos
internacionales de aproximacion de las legislaciones nacionales y de cooperacién policial y
judicial asumidos por los Estados miembros de la Unién Europea en la lucha contra la llamada
delincuencia organizada transfronteriza, tanto en materia de prevencién como de represion
penal.

Asi, deben citarse la Resolucion de 20 de noviembre de 1997 del Parlamento Europeo sobre el
“Plan de Accion para la Lucha contra la Delincuencia Organizada”, que se concreta en la
Accion Comun 98/733/JAl, de 21 de diciembre de 1998 del Consejo de la Union Europea,
relativa a la tipificacion penal de la participacién en una organizacion delictiva en los Estados
miembros de la Unidn Europea, y la Decision del Consejo de la Unién Europea 2004/579/CE,
de 29 de abril que aprueba, en nombre de la Comunidad, la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 15 de noviembre de 2000, que fue
firmada por Espafa el dia 13 de diciembre de 2000 y cuya ratificacion se produjo mediante
Instrumento de 1 de septiembre de 2003.

E igualmente, la Decision Marco 2008/841/JAl, de 24 de octubre, del Consejo de la Unién
Europea sobre la Lucha contra la Delincuencia Organizada, que entré en vigor el 11 de
noviembre de 2008, dejando sin efecto la Accion Comun 98/733/JAl y persigue la armonizacién
de las legislaciones de los Estados miembros en la lucha contra la delincuencia transfonteriza,
facilitando el reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales.
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Son todos ellos documentos que ofrecen definiciones de “organizacion delictiva” y de
“asociacion estructurada”, al tiempo que se refieren expresamente a las diversas
manifestaciones de la actividad delictiva que deben centrar la actividad policial y judicial en la
lucha contra la criminalidad organizada.

En el campo criminoldégico se ha puesto de manifiesto la complejidad del concepto de
criminalidad organizada, ya que bajo dicha denominacion se integran una multiplicidad de
fendmenos y realidades muy diferentes. Asi, junto a las organizaciones criminales clasicas (la
Cosa Nostra norteamericana, las mafias italianas, los céarteles mexicanos y colombianos, las
mafias rusas, las triadas chinas o los yakuzas japoneses) existen otros grupos que presentan
diferencias notables en cuanto a estructura interna, numero de miembros, permanencia en el
tiempo, formas de actuacion, etc., que no obstante podrian ser incluidos en ese mismo
concepto. Igualmente se detectan grandes diferencias en atencion a factores como la ubicacién
geografica de los diversos grupos, las actividades a las que se dedican, su composicion étnica,
etc., de modo que hay organizaciones criminales grandes y pequefas, con o sin vinculos
transnacionales, con estructura jerarquica o con estructura fluida, de fines predominantemente
econdmicos o fundamentalmente politicos, muy violentas y poco violentas, etc.

Al respecto, cabe sefalar que en el marco de la investigacion policial transnacional se han
establecido determinadas pautas a partir de las cuales cabe considerar que existe crimen
organizado. Concretamente si se dan como minimo seis signos caracteristicos de entre los que
se mencionan a continuacién, que igualmente operan como indicadores de calidad y que
permiten establecer, en atencién a su intensidad, cual es el nivel de riesgo que presentan los
distintos grupos:

1. Existencia de un grupo de personas mas 0 menos numMeroso.

2. Reparto de tareas o de papeles entre los miembros del grupo con existencia de rigidas
normas de disciplina interna y de una jerarquia, a veces extravagante. Suele tener lugar una
situacién de aislamiento como forma de proteccion de los cabecillas del grupo mediante la
interposicion de testaferros, la autoinculpacion de los subordinados en sede judicial o la
utilizacion de personas fisicas o juridicas interpuestas.

3. Actuacion prolongada en el tiempo o indefinida.

4. Comision de actos delictivos graves. Se despliegan habitualmente técnicas o métodos
complejos de ejecucion para garantizar el éxito de las actividades delictivas. Cabria citar el uso
de alta tecnologia para las comunicaciones, las destrezas financieras en el manejo de fondos o
distintas formas de relacion con la funcién publica.

5. Actuaciones transnacionales o intensa movilidad territorial dentro del Estado.
6. Uso sistematico de la violencia o de la intimidacion grave.

7. Utilizacién de instrumentos juridicos legales para crear estructuras econdmicas o
comerciales. Es habitual el uso de cualificados profesionales o expertos para garantizar el éxito
de sus actividades delictivas.

8. Actividades de blanqueo de capitales.

9. Influencia sobre cargos publicos o personas que desempefien su funcién en la esfera
politica, medios de comunicacion social, funcionarios de la Administraciéon Publica, y/o de la
Administracion de Justicia o sobre la actividad econdmica mediante la corrupcion.

10. Finalidad primordial de obtencién continuada de beneficios econdmicos o de cualquiera de
las diversas formas de influencia politica, social o econémica.

Ante la multiplicidad de situaciones que deben ser abordadas, el legislador pretende ofrecer
soluciones que sirvan no solo en la lucha contra la delincuencia organizada transnacional,
caracterizada por su profesionalizacion, tecnificacion e integracion en estructuras legales ya
sean econodmicas, sociales e institucionales, sino también en relacién con la pequefa
criminalidad organizada de ambito territorial mas limitado y cuyo objetivo es la comision de
delitos menores. Al respecto es un hecho que la proteccion de la seguridad ciudadana,
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entendida como seguridad y paz en las manifestaciones de la vida ciudadana, comprende
también la proteccion frente a la existencia de grupos criminales dedicados a la delincuencia a
pequeia escala que afectan al normal desenvolvimiento de la vida comunitaria, generando
intranquilidad y desasosiego.

En este sentido, el propio Preambulo de la LO 5/2010 explica el objeto de la reforma, al afirmar
que el fenédmeno de la criminalidad organizada atenta directamente contra la base misma de la
democracia, puesto que dichas organizaciones, aparte de multiplicar cuantitativamente la
potencialidad lesiva de las distintas conductas delictivas llevadas a cabo en su seno o través de
ellas, se caracterizan en el aspecto cualitativo por generar procedimientos e instrumentos
complejos especificamente dirigidos a asegurar la impunidad de sus actividades y de sus
miembros, y a la ocultacion de sus recursos y de los rendimientos de aquéllas, en lo posible
dentro de una falsa apariencia de conformidad con la ley, alterando a tal fin el normal
funcionamiento de los mercados y de las instituciones, corrompiendo la naturaleza de los
negocios juridicos, e incluso afectando a la gestion y a la capacidad de accién de los érganos
del Estado. La seguridad juridica, la vigencia efectiva del principio de legalidad, los derechos y
libertades de los ciudadanos, en fin, la calidad de la democracia, constituyen objetivos directos
de la accién destructiva de estas organizaciones.

La lucha contra el crimen organizado es también objetivo preferente de actuaciéon para la
Fiscalia General del Estado como se ha puesto de manifiesto reiteradamente en las Memorias
de los ultimos afos, que incluyen un apartado especificamente dedicado a examinar, a partir de
la experiencia adquirida en el trabajo cotidiano, la actividad de los distintos érganos del
Ministerio Fiscal en relacion con la delincuencia o criminalidad organizada. Asi, en sucesivas
Memorias se viene destacando la peligrosidad que entrafia esta forma de actuacién delictiva
caracterizada por su proyeccién tentacular a todo el territorio nacional y en muchos casos mas
alla de nuestras fronteras, y la movilidad de sus miembros, que se desplazan sin dificultad de
un territorio a otro para llevar a efecto sus propésitos criminales, con independencia de la
ubicacion de su centro de direccion, que puede estar situado, en ocasiones, en paises
extranjeros.

La constataciéon de que existen grupos pequefios de delincuentes que reiteran un patrén
delictivo con un modus operandi estandarizado y con sujecion a una serie de variables como la
vinculacién entre determinadas actividades delictivas y el origen, nacionalidad o procedencia
geografica de los autores pone de manifiesto que, en muchas ocasiones, nos encontramos
ante “la punta de un iceberg de dimensiones imprevisibles”.

Se aprecia asimismo la tendencia cada vez mayor a la diversidad en la proyeccién delictiva de
estos grupos criminales. Junto a las actividades que constituyen el centro de la delincuencia
organizada en nuestro pais como son el trafico de drogas, la explotacion sexual a través de
tramas de prostitucion y la explotacion laboral unida al fenédmeno de la inmigracion ilegal, otros
delitos que habitualmente se encuentran vinculados al fenémeno de criminalidad organizada
son la trata de seres humanos, los secuestros y extorsiones, asi como la falsificacion de
moneda, tarjetas de crédito y cheques, el trafico ilicito o robo de objetos culturales, el
contrabando o el robo de automaviles de lujo y material nuclear, el terrorismo, la fabricacion y el
trafico de armas y explosivos o sus piezas, las estafas y la corrupcién, todos ellos directa o
indirectamente vinculados al blanqueo de capitales procedentes de tales actividades ilicitas que
tiene un papel esencial en el cumplimiento de sus objetivos y en el propio desarrollo de las
distintas organizaciones criminales, pues posibilita el aprovechamiento de las ganancias del
delito y la pervivencia de la organizacion o grupo criminal.

Otra de las actividades delictivas en la que centran sus esfuerzos las organizaciones de
delincuentes es la relacionada con los delitos contra la propiedad, y mas concretamente, robos
y hurtos practicados de manera sistematica y a gran escala. En este ambito se detecta un
notable grado de especializacion, por parte de bandas organizadas dedicadas especificamente
a una concreta modalidad de delito de caracter patrimonial e integradas con frecuencia, por
personas extranjeras de una misma nacionalidad, hasta el punto de poder establecerse cierta
correspondencia entre el origen nacional de los integrantes de los grupos y el tipo de actividad
delictiva a la que éstos se dedican.
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Asi, en los ultimos afios se estd detectando un notable incremento en los grupos de
delincuentes que cometen con asiduidad y de forma exclusiva modalidades concretas de
delitos contra el patrimonio tales como robos con fuerza y/o con violencia e intimidacion en
entidades bancarias, centros comerciales, naves industriales y joyerias, robos en casa
habitada, perpetracion reiterada de delitos o faltas de hurto en los andenes del metro o en
estaciones de tren, en comercios, o lugares turisticos (las denominadas “descuideras”) v,
recientemente, la sustraccion (en ocasiones hurto y en otras robo con fuerza) de cable de
cobre, no solo depositado en almacenes o empresas, sino instalado en edificios en
construccion o en conducciones de electricidad para suministro de vias férreas, alumbrado de
vias publicas o instalaciones industriales, actuaciones éstas ultimas que generan graves
perjuicios econdmicos a sus titulares y molestias e incluso situaciones peligrosas a los usuarios
de tales servicios. Resulta asimismo alarmante que, en ocasiones, estos comportamientos se
realicen mediante la utilizaciéon de menores a los que con frecuencia se obliga también a
practicar la mendicidad en beneficio de ese grupo de delincuentes.

En esta materia merece también especial atencién el fendmeno criminal de las bandas
juveniles latinas (“Latin King”, “Netas”, “Dominicans don’t Play”, “Forty Two”, “Trinitarios”, “Bling
bling” ... ) cuya estructura y actuacién se encuadra en parametros muy caracteristicos que
podemos resumir en los siguientes términos: a) se trata de grupos organizados y jerarquizados,
que se articulan en torno a una estructura rigida y piramidal, con obediencia ciega a sus
dirigentes, y con sumision a un conjunto de “reglas” y “leyes” propias; b) sus integrantes
poseen una fuerte cohesion interna, una adhesion incondicional de sus miembros al grupo, un
destacado distanciamiento del entorno social originario (familia, grupo escolar, trabajo...) y
asumen roles perfectamente definidos dentro de su categoria; c) se integran, de forma
predominante, por inmigrantes sudamericanos que ideolégicamente defienden la supremacia
de todo “lo latino”; d) su actividad criminal, extremadamente violenta, se ejecuta en grupos de
10 a 15 o mas individuos, cuando se trata de delitos contra la vida o la integridad fisica, y
peleas o rifias tumultuarias entre bandas rivales; o bien en grupusculos de 3 a 5 miembros en
los casos de robos con violencia o amenazas.

La proteccién de la seguridad ciudadana exige una respuesta adecuada ante todos estos
fendmenos, tanto frente a los grupos organizados estructurados jerarquicamente y con
importante capacidad operativa, como frente a los grupos o subgrupos de delincuentes que se
organizan transitoriamente para periodos cortos de tiempo, incluso fines de semana, aptos para
desplazarse por distintas localidades con el objetivo de cometer modalidades violentas de
atentados contra la propiedad, o actos de delincuencia menor, como hurtos en entidades
bancarias o comercios o la mendicidad utilizando a menores de edad.

Todas estas circunstancias determinan que la adecuada tipificacion de la organizacién de
caracter criminal se haya venido planteando como una necesidad desde hace afios y a ello se
referia expresamente la Memoria de la Fiscalia General del Estado del afio 2008 en el
entendimiento de que el delito de asociacion ilicita recogido en el Codigo Penal no resultaba
idéneo para castigar los fendmenos de criminalidad organizada, por su insuficiente definicién
tipica, lo que habia generado una interpretacion muy restrictiva por parte de nuestros
tribunales, practicamente limitada a la modalidad de asociaciéon para delinquir vinculada al
terrorismo y a la subversién del orden constitucional.

Asi, si bien la jurisprudencia ha venido perfilando las caracteristicas de esta conducta ilicita,
precisando los elementos tipicos del delito del art. 515 CP, sin embargo, su aplicacion practica
ha sido muy escasa, no soélo por la propia indefinicion del supuesto de aplicacion, como
deciamos, sino también por los antecedentes historicos del delito de asociacion ilicita.

Asimismo, la jurisprudencia ha venido ofreciendo una interpretacion restrictiva de los conceptos
de “organizacion” y “agrupacién de caracter ftransitorio” empleados por el legislador,
indistintamente en muchos casos junto con el de “asociacién”, en numerosos subtipos
agravados en la parte especial del Cddigo Penal, doctrina jurisprudencial desarrollada sobre
todo con ocasion de la aplicaciéon del subtipo cualificado de pertenencia a organizacién o
agrupacion de caracter transitorio, en relacion con el delito de trafico de drogas téxicas,
estupefacientes y sustancias psicotrépicas.
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Ante la falta de una definiciéon uniforme del complejo fendmeno que es la criminalidad
organizada, la Instruccion 4/2006, sobre atribuciones y organizacion de la Fiscalia Especial
para la represion de los delitos econémicos relacionados con la corrupcion y sobre la actuacién
de los Fiscales especialistas en delincuencia organizada, tras dejar constancia de que la
delincuencia organizada transnacional es el principal reto al que se enfrenta el Ministerio Fiscal,
proporciona un concepto de delincuencia organizada a partir de las definiciones asumidas por
algunas disposiciones legales internas (art. 282. bis 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal),
por los Convenios Internacionales de los que Espafa es parte y por la jurisprudencia de
nuestros tribunales, basado en la concurrencia de los siguientes elementos: a) pluralidad de
personas; b) estructura interna, establecida normalmente mediante la existencia de criterios de
jerarquia y division funcional; c) vocacion de cierta permanencia temporal y d) actuacién
concertada.

Ante esta situacion, el legislador, mediante la LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo
Penal, respondiendo a las necesidades de politica criminal de primer orden de combatir
adecuadamente las distintas manifestaciones de la criminalidad organizada, ha introducido
expresamente la tipificacion auténoma de las conductas de direccion y pertenencia a
organizacion y a grupo criminal, diferenciando entre ambos conceptos, y ofrece definiciones
auténticas de ambas figuras criminales en los arts. 570 bis y 570 ter respectivamente. A dicho
fin, ha incorporado elementos configuradores de la delincuencia organizada como requisitos del
tipo correspondiente a la organizacion criminal, lo que conlleva, por la gravedad que
representa, un régimen punitivo mas riguroso.

Por otra parte, ha de recordarse que la incorporacion del nuevo Capitulo VI en el Titulo XXII del
Libro Il no es la Unica novedad que introduce la LO 5/2010 en el Cédigo Penal en materia de
criminalidad organizada. Son igualmente resefiables la prevision de tipos cualificados por
pertenencia a una asociacion u organizacion en figuras delictivas que hasta ahora carecian de
la misma (art. 188. 4 reformado), o la inclusiéon de esta misma agravacion en la tipificacion de
nuevos delitos (art. 177 bis 6 que sanciona la trata de seres humanos), y también el
establecimiento del comiso ampliado cuando se trate de actividades delictivas cometidas en el
seno de una organizacion criminal (art. 127,1, parrafo 2°), asi como la reforma del art. 36 CP
que exige, para los casos de penas privativas de libertad superiores a cinco afios, el
cumplimiento de al menos la mitad de la condena antes de poder obtener la clasificacion en
tercer grado en el caso delitos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal.
Cabe resenfar, por ultimo, que el apartado 1 del art. 570 quater ha sido redactado de nuevo por
la Disposicion final segunda de la Ley Organica 3/2011, de 28 de enero, por la que se modifica
la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (BOE de 29 de enero de
2011), con los efectos que se exponen en esta Circular.

Asimismo, la reforma llevada a efecto por LO 5/2010, de 22 de junio, ha ubicado las
organizaciones y grupos terroristas de forma separada al resto de organizaciones y grupos
criminales, en el Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il, dedicado a las organizaciones y grupos
terroristas y a los delitos de terrorismo, diferenciando estas conductas de las tipificadas en el
Capitulo VI del mismo Titulo en atenciéon al elemento tendencial de subvertir el orden
constitucional o alterar gravemente la paz publica.

La diversidad de fendmenos que, como se ha sefialado antes, pueden englobarse dentro de los
conceptos de organizacion y grupo criminal y la necesidad de delimitar ambas figuras,
diferenciandolas, al tiempo de los supuestos de codelincuencia o coparticipacién, hace preciso
ofrecer unos criterios de interpretacion de estos conceptos que aseguren su aplicacion
uniforme, garantizando la unidad de actuacion que debe regir la intervencion del Ministerio
Fiscal en todos los ambitos jurisdiccionales.

Il. La organizacién criminal del articulo 570 Bis del Cédigo Penal

A) Concepto de organizacién criminal

El art. 570 bis ofrece una definiciéon auténtica de organizacién criminal al establecer en el
parrafo segundo del apartado 1 que se entiende por organizacién criminal la agrupacion
formada por mas de dos personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera
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concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos,
asi como de llevar a cabo la perpetracion reiterada de faltas.

El elemento estructural del tipo viene definido, ademas de por la pluralidad subjetiva -mas de
dos personas-, por dos notas delimitadoras: el caracter estable o por tiempo indefinido y la
coordinacion entre los miembros de la organizacién con reparto de roles.

Es esencial la nota de permanencia y estabilidad en el concepto de organizacién, de modo que
la uniéon no ha de ser esporadica sino que ha de tener duracion en el tiempo y debe estar
vinculada por lazos estables o permanentes.

El concierto o coordinacion entre los integrantes de la organizacién supone una cierta
estructura organizativa adecuada para la comision de los fines propuestos, de modo que la
relacién entre sus miembros y la distribucién de funciones o roles estara vinculada a un
esquema preestablecido, en muchas ocasiones, de caracter jerarquico. Tal estructura
organizativa representa una peligrosidad superior a la que supondria la actuacion individual o la
actuacion conjunta no coordinada, pues el reparto predeterminado de tareas conlleva un
incremento en la eficacia de la actuacion conjunta y en las posibilidades de obstaculizar su
persecucioén y lograr la impunidad.

El elemento tendencial supone que la organizacion debe tener por objeto la comisién de
delitos, que en caso de ser especialmente graves son objeto de una cualificacion punitiva,
aunque también se contempla por el legislador como objetivo tipico la perpetracion reiterada de
faltas.

La redaccion del art. 570 CP elude dos requisitos recogidos en las normas internacionales, esto
es, que la agrupacion de personas tenga como objetivo la comision de delitos de cierta
gravedad y que su finalidad, en ultima instancia, sea de caracter econdémico o material. El
legislador ha pretendido que su ambito de aplicacién sea mas amplio que el de los textos
internacionales y alcance a las organizaciones dirigidas no sélo a la comisiéon de delitos graves
y menos graves sino también a la comisién reiterada de faltas, por ser la lucha contra este tipo
de pequefa delincuencia una de las finalidades politico-criminales de la reforma, en la misma
linea que la imposicion en todo caso de la pena de localizacién permanente para los autores de
la nueva figura de la falta de hurto reiterado.

La reforma operada en el Cédigo Penal por LO 11/2003, de 29 de septiembre, introdujo dentro
del tipo penal de asociacion ilicita a aquellas asociaciones que tuvieran por objeto cometer o
promover la comisiéon de faltas de forma organizada, coordinada y reiterada, no obstante, la
interpretacion restrictiva que del delito de asociacion ilicita han hecho nuestros tribunales ha
generado la nula aplicacién de tal previsidon. Buen ejemplo de ello es la STS 1075/2006, de 23
de octubre, que entiende que un grupo de descuideras no puede ser considerado asociacion
ilicita porque este concepto entronca con el derecho de asociacion constitucionalmente
reconocido y porque bajo esa rubrica se han ubicado hechos tan relevantes como las
organizaciones terroristas, de manera que el principio de proporcionalidad impide su aplicacion
a la pequena delincuencia insidiosa.

Esta interpretacion queda superada tras la modificacion del Coédigo Penal por LO 5/2010,
habida cuenta que el legislador, en respuesta a la citada tesis mantenida por nuestros
tribunales, comprende expresamente en el concepto de organizacién criminal aquéllas dirigidas
a la perpetracion reiterada de faltas.

Como sefalabamos antes, si bien no aparecen definidos en el Cédigo Penal los elementos
tipicos del delito de asociacion ilicita, la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha
ido precisado sus elementos o requisitos definidores. Asi, en numerosas sentencias, entre
otras las SSTS 326/2010, de 13 de abril, 480/2009, de 22 de mayo, 50/2007, de 19 de enero y,
por todas, la STS nim. 415/2005, de 23 marzo, sefiala que /la asociacién ilicita precisa la union
de varias personas organizadas para determinados fines, con las siguientes exigencias: a)
pluralidad de personas asociadas para llevar a cabo una determinada actividad; b) existencia
de organizacibn mas o menos compleja en funcion del tipo de actividad prevista; c)
consistencia o permanencia en el sentido de que el acuerdo asociativo ha de ser duradero y no
puramente transitorio; d) el fin de la asociacion -en el caso del art. 515.1 inciso primero- ha de
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ser la comisién de delitos, lo que supone una cierta determinacion de la ilicita actividad, sin
llegar a la precision total de cada accién individual en tiempo y lugar.

El tenor literal del art. 570 bis al definir la organizacién criminal permite trasladar al mismo los
criterios jurisprudenciales acufiados respecto a los rasgos definidores de la asociacién para
delinquir prevista en el art. 515.1 CP.

También en relacion con los subtipos de pertenencia a organizacion el Tribunal Supremo ha
venido definiendo sus elementos o requisitos configuradores, que la STS 453/2010, de 11 de
mayo, sintetiza asi: organizacion, distribucion de funciones, estabilidad en el tiempo,
financiacion y jerarquia.

En definitiva, las notas caracteristicas que podrian servir para delimitar el concepto de
organizacion criminal tipificado por el legislador en la LO 5/2010, de 22 de junio, son las
siguientes:

a) Una pluralidad de personas asociadas para llevar a cabo una determinada actividad, que se
concreta en tres o mas. Se trata, por tanto, de un delito plurisubjetivo, en el que el sujeto activo
esta formado por la concurrencia de, como minimo, tres personas, diferenciandose dos clases
de autores, merecedores de distinto reproche penal, en funcioén de la responsabilidad asumida
en el marco de la organizacion.

b) La existencia de una estructura mas o menos compleja en funcién del tipo de actividad
prevista, en la que por lo general deben poder reconocerse relaciones de jerarquia y disciplina,
entendiendo por tal el sometimiento de sus miembros a las decisiones de otro u otros de los
miembros que ejercen la jefatura, y la definicion y reparto de funciones entre sus miembros.
Debe contar, pues, con la infraestructura adecuada para realizar un plan criminal que, por su
complejidad o envergadura, no estaria al alcance de una actuacion individual o incluso
plurisubjetiva pero inorganica.

En cambio no se exige como requisito, ni un acto fundacional, ni una organizacién muy
compleja, ni la adopcién de una determinada forma juridica, ni que se mueva en un amplio
espacio geografico, ni la existencia de conexiones internacionales.

¢) Una consistencia o permanencia en el tiempo, en el sentido de que el acuerdo asociativo ha
de ser duradero y no puramente transitorio, y

d) El fin de la organizacion ha de ser la comision de delitos como producto de una “voluntad
colectiva”, superior y diferente a la voluntad individual de sus miembros lo que supone una
cierta determinacion de la ilicita actividad, sin llegar a la precisiéon total de cada accion
individual en tiempo y lugar (STS 745/2008, de 25 de noviembre y 41/2009, de 20 de enero).

En cualquier caso, con el objeto de diferenciar las grandes organizaciones criminales de
aquellas otras sustentadas en una estructura organizativa relativamente simple, ante la
exacerbacion punitiva que supone la aplicacion del nuevo tipo penal del art. 570 bis, los Sres.
Fiscales cuidaran de valorar el alcance y/o intensidad de los elementos definidores del tipo
expuestos ut supra y de cualesquiera otros que se detecten para graduar la pena a imponer en
funcién de las circunstancias concurrentes, de manera que la mayor peligrosidad de una
organizacién criminal evidenciada en una estructura considerablemente compleja, una mayor
profesionalidad, una implantacion geografica extensa o su caracter transnacional, se
corresponda con la aplicacién de las sanciones penales mas graves, sin perjuicio asimismo de
la aplicacion de los subtipos agravados cuando corresponda, pues el incremento punitivo viene
justificado en tales casos por el mayor contenido del injusto.

B) Conductas tipicas

La conductas tipicas integradas bajo la rdbrica de organizacién criminal no se circunscriben
Unicamente a la preparacion y planificaciéon de una pluralidad de actividades delictivas sino que
alcanzan también a aquellos comportamientos dirigidos a la creacion y mantenimiento de la
organizacion en si misma, con vocacion de estabilidad y permanencia, orientada a la comision
de futuros delitos y con capacidad, pues, para lesionar diferentes bienes juridicos, de modo que
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la mera participacion o integracién en ella es punible independientemente de los delitos
cometidos en su seno.

La incriminacion auténoma de las organizaciones criminales se entiende justificada por la
puesta en peligro de un concreto bien juridico protegido por la norma como es el orden publico,
en la medida en que la existencia de una relacién estructurada entre diversas personas, que
actuan de manera estable, permanente y sistematica con el propésito de cometer uno o varios
delitos, representa un plus de peligrosidad de comision de los mismos.

Dada la naturaleza del delito, la consumacién se produce desde el momento en que se realice
alguna de las conductas tipicas, esto es, alguna forma de colaboracion o participacion en la
organizacién criminal sin que sea necesario que se ejecuten ni tan siquiera que se inicien las
infracciones penales que constituyen el objeto de su ilicita actividad. Es decir, basta a estos
efectos con que se acredite alguna clase de actuacidon de la que pueda deducirse que los
integrantes de la asociacion han pasado del mero pensamiento a la accién. Traducida en actos
externos tal actividad puede referirse a multiples aspectos relacionados con la finalidad
delictiva, tanto a la captacién de nuevos miembros, como su formacién o el aprovisionamiento
de medios materiales para sus fines, o la preparacion y ejecucion de acciones o a la ayuda a
quienes las preparan o ejecutan.

Cabe asimismo resefiar las notas diferenciadoras entre el tipo delictivo de organizacién criminal
y la conspiracién para delinquir, configurada en nuestro Codigo Penal (art 17) en relacion con
determinados delitos como acto preparatorio punible, siendo distinto su régimen juridico, pues
mientras que la conspiracion queda absorbida por la comision del posterior delito, no siendo
posible castigar acumulativamente la conspiracion y ademas la comisién del delito finalmente
ejecutado, la organizacién criminal es un delito auténomo respecto de los hechos ilicitos que
eventualmente se cometan que debe castigarse separadamente dando lugar a un concurso
real de delitos o a la aplicacion del subtipo agravado correspondiente.

Asi, en la conspiracion, los que se conciertan para cometer un delito resuelven ejecutarlo ellos
mismos, ya sea a titulo de autores ya interviniendo como participes, mientras que el tipo penal
de organizacién criminal sanciona a todos sus integrantes con independencia de los sujetos
que en concreto tomen parte directa en la ejecucion de los delitos que constituyen su objeto.

La conspiracién es un comportamiento aislado y determinado en el tiempo, una unién de
personas que se agota en la comision de un uUnico y concreto delito, mientras que la
organizacion criminal requiere un acuerdo de voluntades dirigido a la programacién de un plan
delictivo que traspase los limites de la concreta realizacién futura de un determinado ilicito o
ilicitos criminales, asi como la existencia de una coordinacién entre sus miembros adecuada a
la actividad criminal planificada que aporta un plus de eficacia en su ejecucion.

El legislador define las conductas tipicas de la organizacién criminal distinguiendo dos clases
de autores merecedores de distinto reproche penal. Asi, se diferencia la responsabilidad penal
de los que promovieren, constituyeren, organizaren, coordinaren o dirigieren la organizacion,
frente a los que meramente participaren activamente en la organizacion, formaren parte de ella
0 cooperaren econdomicamente o de cualquier otro modo con la misma.

La distincion tiene su fundamento en la relaciéon de jerarquia mas o menos compleja y en la
propia distribucién de roles o tareas entre sus miembros, circunstancias ambas que constituyen
elementos definidores de la organizacién criminal.

1. Promocién, constitucién, organizacioén, coordinacioén o direccién de organizacion criminal

Sanciona el nuevo art. 570 bis del Cédigo Penal a quienes promovieren, constituyeren,
organizaren, coordinaren o dirigieren una organizacién criminal. A estos efectos deben
considerarse promotores o constituyentes quienes adoptan decisiones o desempefan
responsabilidades de caracter fundacional o de creacion y puesta en funcionamiento de la
organizacion. Es decir, aquéllos que determinan las actividades y finalidades de la misma y sus
lineas esenciales de actuacion, y también quienes la promocionan o promueven y quienes a
dicho fin realizan labores de captacion de los que van a integrar el ndcleo operativo de la
organizacion o de coordinacion de las tareas de “reclutamiento” de sus futuros miembros.
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Son dirigentes, directores, organizadores y coordinadores, con caracter general, los que
gobiernan o mandan en el colectivo, esto es, aquéllos que dan las 6rdenes o directrices que
deben seguirse dentro de la organizacién y que tienen por tanto capacidad de decision.

Al respecto, la STS 50/2007, de 19 de enero, limita el término de directivo o promotor al sujeto
que tenga encargada la responsabilidad de una funcién determinada y que desemperie la
correspondiente tarea de mando o decision sobre otra u otras personas con las que en comun
tenga el cometido de planificar o ejecutar las correspondientes acciones, siempre dentro de la
banda o grupo. A tenor de esta doctrina, para calificar la conducta como de direccion, el sujeto
debera poseer en el marco de la organizacién, la responsabilidad efectiva y autbnoma de
adoptar decisiones que orientan la actuacion de los miembros de la misma, de modo que no
reunen la condiciéon de auténticos directores, quienes aun formando parte del equipo directivo
de la organizacién, no posean capacidad de adopciéon auténoma de decisiones (STS 31-3-10 y
21-01-09).

2. Participacioén activa, integracion o cooperacion en la organizacion

En tanto que el art. 517. 2 CP sanciona Unicamente la responsabilidad de los miembros activos
de una asociacion ilicita, el nuevo art. 570 bis CP extiende la responsabilidad penal no sélo a
quienes patrticiparen activamente en la organizacién sino también a aquellos que formaren
parte de ella o cooperaren econémicamente o de cualquier otro modo con la misma, es decir, a
los miembros activos de la organizacién, y también a los meros integrantes y a los que
colaboren con la organizacion en cualquier forma.

La participacion activa en las actividades ilicitas de la organizacién supone una actuacién de
comun acuerdo en la finalidad criminal, que incluye la realizacién de todo tipo de actividades de
diferente entidad material que coadyuven a la estructuracién, cohesiéon y actividad de la
organizacion en conexion directa con el proyecto criminal.

En este sentido el art. 2 de la Decisién Marco 2008/841/JAl, de 24 de octubre, sobre
delincuencia organizada incluye la participacién activa en las actividades ilicitas de la
organizacion entre las conductas relacionadas con una organizacién delictiva que han de ser
tipificadas por los Estados nacionales de la Unién Europea.

Para la interpretacién del concepto de pertenencia o integracion que recoge el art. 570 bis CP
puede ser utilizada sin duda la doctrina que han ido elaborando nuestros tribunales en relacién
con las organizaciones terroristas, sin olvidar, no obstante, que en los supuestos contemplados
en el nuevo Capitulo VI del Titulo XXII del Libro Il del Cédigo Penal no concurre el elemento
finalista o tendencial de perturbar gravemente la paz publica o subvertir el orden constitucional.
De acuerdo con esa doctrina consolidada el concepto de pertenencia o integracién tiene un
caracter mas 0 menos permanente, nunca esporadico, y exige un cierto comportamiento activo
en relacion con los fines u objetivos de la organizacion, esto es, participar en sus fines, aceptar
el resultado de sus actos y eventualmente realizar actos de colaboracién que, por razén de su
integracion, se convierten en actividades que coadyuvan en la finalidad que persigue el grupo.

A ello se ha referido la jurisprudencia, que en determinadas resoluciones ha asimilado los
términos “integrante” y “miembro activo”, en los siguientes términos tomados de la STS de
31-03-2010: los integrantes de la banda, organizacién o grupo -que se suelen denominar
miembros activos- son las personas que intervienen activamente en la realizaciéon de sus
objetivos, esto es, la comision de delitos de manera organizada. La intervencion activa no
equivale tanto a la futura autoria o coparticipacion en los delitos, sino mas bien ha de hacerse
equivalente a cualquier intervencion causal relevante y dolosa en el proceso de preparacion y
ejecucion de alguno de ellos. Asi sera integrantes -miembros activos- los autores de los delitos
que la banda, organizacién o grupo lleven a cabo, los participes de los mismos y también los
que intervienen en su preparacion, e igualmente las conductas de encubrimiento cuando
revelen un caracter permanente.

Asimismo, el tipo contemplado en el nuevo art. 570 bis incluye conductas de cooperacion o
colaboracion con los fines y actividad de la organizacion delictiva, entre las que pueden
considerarse incluidas las de facilitacion y distribuciéon de informacién o medios materiales, de
formacién, de captacion de nuevos participantes, asi como de financiacion de sus actividades,
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esto es, actuaciones que contribuyen causalmente al mantenimiento y desarrollo de las
estructuras organizativas de la organizacion criminal.

Al respecto, el art. 2 de la Decision Marco 2008/841/JAl anteriormente mencionado también
incluye entre las conductas que han de ser tipificadas por los Estados nacionales de la Unién
Europea la facilitacién de informacién o de medios materiales, reclutando nuevos participantes,
asi como toda forma de financiacién de sus actividades.

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 organizacion
siempre que el sujeto activo no ostente capacidad de decisién y responsabilidad auténoma vy
efectiva dentro de la organizacion de modo que tales conductas constituyan actos nucleares de
constitucién de la organizacion, en cuyo caso la respuesta punitiva es mas grave, lo que habra
de valorarse en funcion de las circunstancias concurrentes.

En cuanto al elemento subjetivo, ha de recordarse que se trata de un delito doloso, en el
sentido de que es preciso que el sujeto activo actie a sabiendas del caracter ilicito de la
organizacion y con la intencién especifica de que los actos que realiza contribuyan a la propia
pervivencia de la organizacién o al logro de sus fines. Al respecto debe recordarse, que el art. 2
de la Decision Marco 2008 exige que el sujeto actle a sabiendas de la finalidad y actividad
general de la organizacion delictiva o de su intencion de cometer los delitos en cuestion.

En igual sentido el art. 5.1 a) ii) de la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional del afio 2000, a cuyo tenor los Estados Parte deben adoptar las
medidas legislativas que sean necesarias para tipificar como delito la conducta de toda persona
que a sabiendas de la finalidad y actividad delictiva general de un grupo delictivo organizado o
de su intencion de cometer los delitos en cuestion participe activamente en:

- actividades ilicitas del grupo delictivo organizado

- otras actividades del grupo delictivo organizado a sabiendas de que su participacion
contribuira al logro de la finalidad delictiva antes descrita.

En definitiva, el elemento volitivo del dolo ha de abarcar la ilicitud de los fines y la actividad de
la organizacién, no obstante, como sefialan las STS 7-3- 1998 y 20-2-1999, no es exigible para
apreciar su existencia que los diferentes niveles o escalones se conozcan entre si o que sus
miembros conozcan detalladamente las funciones de todos los participes, pues la
supervivencia del proyecto criminal queda asegurada precisamente por el contexto organizativo
con independencia de las personas concretas que intervienen en cada una de las operaciones
a realizar.

Tampoco es necesario que el conocimiento del sujeto activo alcance necesariamente todos y
cada uno de los actos concretos ejecutados por los distintos miembros de la organizacion en la
ejecuciéon de su plan criminal. Al respecto, no debe confundirse la responsabilidad penal
derivada de la pertenencia a la organizacion criminal con la exigible por la comision de los
distintos delitos y/o faltas que puedan llegar a ejecutarse en su seno, ya que la responsabilidad
por estos hechos debera sujetarse a las reglas generales de autoria y participacion,
proscribiéndose presunciones de responsabilidad por el acto ilicito ejecutado derivadas del
mero hecho de formar parte de la organizacion.

Al respecto, la STS 17-7-1993 recuerda que /la circunstancia de pertenencia a una organizacion
delictiva no genera, sin mas, la asuncion, en relacién con las asociaciones de hecho o de
derecho, de todas las responsabilidades penales “imputables” a aquélla en cuanto proyeccion
de las decisiones humanas que acaezcan, sino que los principios de culpabilidad y los 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.

C) Subtipos agravados

El nuevo art. 570 bis del Codigo Penal establece en su apartado segundo una serie de
agravaciones especificas en funcién de las caracteristicas de la organizacion, que constituyen
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otros tantos subtipos, que conllevan la imposicion de la pena prevista en el apartado primero en
su mitad superior, siendo de aplicacion la pena superior en grado cuando concurran dos o mas
de ellas, estableciendo el apartado tercero un escalén punitivo superior, en funcion de la
naturaleza y gravedad de los delitos que la organizacién tenga por objeto:

a) Cuando la organizacién esté formada por un elevado numero de personas

El fundamento de la agravacién reside en que esta circunstancia implica una mayor
peligrosidad de la organizacion, no solo por su mayor estabilidad temporal, sino también por la
fungibilidad de los miembros que pueden comprometer su participacion en las distintas areas
de la actividad colectiva o en la comision de los delitos planificados.

El legislador utiliza un concepto juridico indeterminado sobre la base de la exigencia del tipo
basico de un nimero minimo de integrantes que se fija en tres, por lo que sera en definitiva la
jurisprudencia la que vaya perfilando este concepto. No obstante, aunque la cualificaciéon no
habra de limitarse a las grandes estructuras criminales, debera comportar, en todo, caso, un
incremento de gravedad en el hecho equiparable al de los otros subtipos, de modo que el
numero de integrantes de la organizacién sea relevante en funcion de la actividad delictiva que
constituya su objeto, en la medida en que su intervencion suponga un incremento del desvalor
de la accion, al facilitar de forma constatable la perpetracion de las actividades ilicitas y
asegurar su éxito.

Cabe asimismo sefalar, a los efectos de apreciacion de esta agravacion, que han de
computarse todos los integrantes de la organizacion, con independencia de si son penalmente
responsables por concurrir en ellos alguna causa que exima la responsabilidad criminal, como
es el supuesto de organizaciones que tengan por objeto la explotacion y utilizacién de menores
para la practica de la mendicidad o la comisién de delitos y/o faltas.

b) Cuando la organizacién disponga de armas o instrumentos peligrosos

El fundamento reside en el peligro que para la vida o la integridad fisica de las personas
significa la utilizacién de armas o medios peligrosos en la comision de los delitos planificados
por la organizacion.

Sobre el concepto de “arma”, se reitera lo sefalado en la Circular 2/2005, sobre la reforma del
Caddigo Penal en relacién con los delitos de trafico ilegal de drogas, que ante la inexistencia de
un concepto legal de arma en el Cédigo Penal, se remite al Reglamento de Armas, aprobado
por Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, que si bien no facilita un concepto de lo que se
debe entender por armas, si establece una relacién y clasificacion de las mismas, que no
obstante debe ser matizada, en los términos fijados por la STC 24/2004 de 24 de febrero, en el
sentido de no considerar como tales aquellos instrumentos u objetos, que materialmente no
sean armas, aunque su tenencia esté reglamentariamente prohibida.

La mencién a otros instrumentos peligrosos se refiere a objetos que implican un peligro para la
vida o integridad fisica de las personas (pufios americanos, bates de béisbol...) y también se
pueden incluir sustancias peligrosas, existiendo una amplia doctrina jurisprudencial respecto a
qué debe considerarse instrumento peligroso a efectos penales, que ha de ser tenida en cuenta
en la integracion de este concepto.

Por otra parte, no debera confundirse la posesién de armas o instrumentos por algun integrante
de la organizacion con la adquisicion y/o disposicion de tales medios por parte de la
organizacion misma y su facilitacion a sus integrantes para la ejecucion de los fines criminales
que le son propios, que es el fundamento de la cualificacion.

¢) Cuando la organizacién disponga de medios tecnolégicos avanzados de comunicacién o de
transporte

El fundamento de la agravacion reside en las caracteristicas y finalidad de la posesién de tales
medios por la organizacion, que han de ser especialmente aptos para facilitar la ejecucion de
los delitos objeto de la actividad ilicita o para lograr la impunidad de los culpables. Se trata de
la mera posesidon por la organizacidon criminal de medios “avanzados” que faciliten la
comunicacién entre sus componentes, y por tanto, la coordinacién entre ellos, o de medios de
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transporte que favorezcan su movilidad y/o el traslado de efectos, medios o instrumentos de un
lugar a otro reforzando su capacidad operativa.

En cualquier caso, no basta con probar la disponibilidad de buques, embarcaciones o
aeronaves, entre otros medios de transporte, o de teléfonos -0 medios de comunicacion-
satelitales, esto es, conectados directamente a un satélite de telecomunicaciones, redes de
comunicacion social, o cualquier otro medio avanzado de comunicacion en funcion del estado y
evolucién de la técnica, para aplicar este subtipo sino que es preciso demostrar que sus
caracteristicas incrementan el desvalor del injusto de modo que su empleo facilite la ejecucion
de los hechos o la impunidad de sus responsables.

d) Especial gravedad y naturaleza del delito planificado

El apartado 3 del delito 570 bis establece la imposicidon en su mitad superior de las penas
previstas en el apartado primero o en los tipos cualificados del apartado segundo, en funcién
de la naturaleza y gravedad de los delitos planificados, esto es, la importancia del bien juridico
protegido por el delito, y concretamente cuando se trate de hechos contra la vida o la integridad
de las personas, la libertad, la libertad e indemnidad sexuales o la trata de seres humanos.

La referencia a la integridad de las personas, hay que vincularla tanto a los delitos que atentan
contra la integridad fisica como contra la integridad moral.

La posibilidad de que la organizacién criminal oriente su actividad criminal hacia la comisién de
delitos de variada indole se resolvera mediante la aplicacion de la penalidad mas grave que
correspondera a esta modalidad cualificada. En cualquier caso, los Sres. Fiscales habran de
valorar y constatar que la finalidad primordial de la organizacién es ésa y que no se ha
cometido un delito de los mencionados de forma esporadica u ocasional.

lll. El grupo criminal del Art. 570 ter del Cédigo Penal

A) Concepto de grupo criminal

El art. 570 ter 1 in fine CP define de forma auténtica el grupo criminal como /a unién de mas de
dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacién criminal
definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracién concertada de
delitos o la comisién concertada y reiterada de faltas.

El concepto de grupo criminal se define, por tanto como una figura de caracter residual frente al
de organizacion criminal, que si bien se asemeja a la organizacion en el sentido de
conformarse por la union de mas de dos personas y tener por finalidad la perpetracion
concertada de delitos o reiterada de faltas, se construye sobre las notas negativas de no
concurrencia de alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacién criminal, de modo
que basta, pues, la no concurrencia de uno de los elementos estructurales del tipo de
organizacion delictiva, para que nos encontremos ante un grupo criminal.

También el art. 1 de la Decision Marco 2008/841/JAl del Consejo de la Union Europea ofrece
una definicion de “asociacion estructurada”, de manera negativa, como una organizacién no
formada fortuitamente para la comision inmediata de un delito ni que necesite haber asignado a
sus miembros funciones formalmente definidas, continuidad en la condicién de miembro, o
exista una estructura desarrollada. En el mismo sentido define el “grupo estructurado” el art. 2
de la Convencion de Naciones Unidas contra la delincuencia organizada.

De este modo, se reducen los requisitos que caracterizan la organizacién delictiva, exigiendo
s6lo cierta permanencia (“formacion no fortuita”), y una estructura basica que supone la
actuacion concertada de sus miembros pero que no requiere una asignacion formal de
funciones entre los distintos miembros del grupo, ni continuidad en la condicién de miembro.

En definitiva, para delimitar el ambito del grupo criminal del de la organizacion criminal, la
diferencia reside en la existencia de una estructura organizativa con vocaciéon de permanencia
o por tiempo indefinido en las organizaciones criminales, mientras que el grupo criminal puede
permanecer estable cierto tiempo en funcién del tipo de infraccién criminal a que oriente su
actividad delictiva (para la comisiéon de uno o varios delitos o la comision reiterada de faltas)
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pero puede carecer de una estructuracion organizativa perfectamente definida, o bien, puede
contar con una estructura organizativa interna pero no perpetuarse en el tiempo.

En este sentido, cabe considerar comprendidos en la definicion de grupo criminal, los
supuestos de organizaciones “de caracter transitorio” o que actian “aun de modo ocasional”
que se habian venido incorporando en diversos subtipos agravados por pertenencia a
organizacion criminal en la parte especial del Cddigo Penal y sobre los que se habia
pronunciado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ofreciendo una interpretacion restrictiva de
tales supuestos, sefialando que no se requiere una organizacion estable, siendo suficiente una
“minima permanencia” que permita distinguir estos supuestos de los de mera codelincuencia.
Cabe incluso la organizacién constituida para una operacién especifica, siempre que concurran
los elementos propios de la organizacién criminal: un centro de decisiones y diversos niveles
jerarquicos, con posibilidad de sustitucion de unos a otros mediante una red de reemplazo que
asegure la supervivencia del proyecto criminal con cierta independencia de las personas pues
esto es lo que dificulta la prevencion y persecuciéon de los delitos cometidos por una
organizacién criminal y agrava el dafio ocasionado por la actividad, permitiendo hablar de una
empresa criminal (STS 1095/2001, de 16 de julio, con cita de las de 25-2-97 y 10-3-00 entre
otras).

El preambulo de la LO 5/2010 justifica la tipificacion del grupo criminal, extramuros del
concepto de organizacion criminal, a partir de la necesidad de responder a otros fendmenos
analogos muy extendidos en la sociedad actual, a veces extremadamente peligrosos o
violentos, que no rednen esos requisitos estructurales. Por ello se definen los grupos criminales
en el art. 570 ter como formas de concertacion criminal que no encajan en el arquetipo de las
citadas organizaciones, pero si aportan un plus de peligrosidad criminal a las acciones de sus
componentes.

En definitiva, lo decisivo es que la existencia de concierto entre una pluralidad de personas
para el desarrollo de un proyecto criminal, posibilita el desarrollo del plan delictivo de manera
independiente de las personas integrantes del mismo, pues esto es lo que dificulta la
prevencion y persecucion de los delitos cometidos por un grupo criminal y agrava el dafo
ocasionado por su actividad.

Debe destacarse que la tipificacion autbnoma del grupo criminal va a permitir una adecuada
persecucion de comportamientos cada vez mas frecuentes en nuestra sociedad que inciden de
forma importante en la seguridad ciudadana, al tratarse de agrupaciones criminales que
desarrollan una forma de delincuencia en grupo sin vocacion de permanencia ni estructura
estable, que es util para la comision reiterada de cualquier modalidad delictiva, desde
pequefos hurtos, robos o estafas, y otros delitos contra la propiedad, hasta operaciones de
trafico de drogas, como es el caso de grupos familiares dedicados a la venta de droga cuyos
miembros indistintamente desempefan diferentes tareas dirigidas a tal fin. A su vez, permite
diferenciar este fendmeno de estructuras organizativas complejas, como puede ser un cartel
que opera internacionalmente traficando con drogas o una red dedicada a la trata de seres
humanos, pues ambos supuestos no presentan la misma antijuricidad y va a permitir guardar la
debida proporcionalidad punitiva como respuesta a los hechos a los que se aplican tales tipos
delictivos.

En este sentido, los Sres. Fiscales cuidaran de aplicar el tipo delictivo de grupo criminal
previsto en el art. 570 ter cuando tras la valoracion de los hechos y las circunstancias
concurrentes se constate efectivamente su existencia, en aras de obtener una adecuada y
proporcionada sancion penal de tales comportamientos delictivos.

B) Conductas tipicas

Como sefala el propio Preambulo de la LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cdédigo
Penal, el art. 570 ter se articula equiparando a efectos penales las conductas tipicas de
quienes constituyeren el grupo, financiaren su actividad o integraren el mismo.

A estos efectos hay que considerar integrantes del grupo a quienes intervienen de algin modo,
previo concierto, en la planificacién y realizacion de sus objetivos, esto es, la perpetraciéon
concertada de delitos o la comision concertada y reiterada de faltas, sin que suponga que
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necesariamente sean participes todos ellos en su ejecucién. No se comprenden los actos de
mera cooperacion (distintos de la financiacién de su actividad) o colaboracion ocasional en
algun aspecto puntual, sino que se exige la integracion, lo que equivale a la “pertenencia” o ser
miembro del grupo.

La alusién al concierto indica que en el grupo no es exigible la existencia de relaciones de
jerarquia y sumision perfectamente definidas, ni una estricta division de funciones entre los que
dirigen y planifican y los que ejecutan, sin perjuicio de que pueda existir una distribucién de
roles o papeles entre sus miembros para facilitar la perpetracion de la infraccién criminal.

En relacion con el concepto de organizacion “de caracter transitorio” que recogia el subtipo
agravado previsto en el art. 369.1. 22 CP (derogado por LO 5/2010), la STS 933/1998, de 16 de
octubre, razona que /a fransitoriedad a que se refiere el parrafo 6° del art. 369, no hay que
proyectarla sobre la relacion mas o menos ocasional del acusado con alguna de las
operaciones de la organizacioén sino que se refiere a la asociacion u organizacion en si misma y
la “ocasionalidad” también citada en el precepto se refiere a los fines que la organizacion
persigue y no a la relacién del acusado con la misma.

Lo que pretende el precepto es sancionar mas gravemente el aprovechamiento por sus
integrantes de redes estructuradas, mas o menos formalmente, que sean utilizadas en el
concreto supuesto enjuiciado, con independencia de la duracién en el tiempo de dichas redes o
de que los fines perseguidos por la asociacién no sean en exclusiva los de difusién de la droga,
confluyendo con otros que pueden ser legales, pero, en cualquier caso, el ambito subjetivo de
la agravacion se limita por el legislador, de forma expresa, a los “pertenecientes” o integrantes
de la organizacion y no a los meros colaboradores ocasionales.

Asimismo, tratandose de un delito doloso, el principio de culpabilidad exige que el
constituyente, cooperador econémico o miembro activo conozca el caracter ilicito del grupo y
actue con la intencién especifica de que su aportacion favorezca los fines de aquella.

El art. 570 ter CP distingue la respuesta punitiva a partir de la naturaleza y gravedad las
infracciones criminales que el grupo pretenda cometer. Asi:

a) si la finalidad del grupo es cometer uno o0 mas delitos graves contra la vida o la integridad de
las personas, la libertad, la libertad e indemnidad sexuales o la trata de seres humanos, la pena
sera de prision de dos a cuatro afos y si se trata de delitos menos graves la pena sera de
prisién de uno a tres afios.

b) Si la finalidad del grupo es cometer cualquier otro delito grave, la pena sera de prision de
seis meses a dos afios.

c¢) Si su objetivo es cometer uno o varios delitos menos graves no comprendidos en el apartado
a) o la perpetracion reiterada de faltas de hurto, la pena de prisién de tres meses a un afo. Por
ultimo, si el objetivo es la perpetracion reiterada de otras faltas, dicha pena se impondra en su
mitad inferior.

En términos idénticos a los establecidos para la organizacién criminal, el apartado segundo del
art. 570 ter regula los tipos cualificados que determinan la aplicacion de las penas previstas en
el apartado primero en su mitad superior, o las penas superiores en grado cuando concurran
dos 0 mas de tales circunstancias.

Como sefialabamos antes para la organizacion criminal, cuando la finalidad del grupo criminal
sea la de cometer delitos de variada indole, los Sres. Fiscales, valorando las circunstancias
concurrentes, tomaran en consideracién el mas grave de ellos conforme al orden establecido
en el precepto para determinar la disposicidon a aplicar a los sujetos activos, valorando que la
finalidad primordial del grupo sea la de cometer ese tipo de delitos y no que se haya cometido
de forma esporadica o circunstancial.

IV. Delimitacion de las figuras delictivas de organizacion y grupo criminal frente a la
codelincuencia

Una correcta delimitacién legal de los nuevos tipos penales de organizacion y grupo criminal
exige su adecuada diferenciacion de los supuestos de codelincuencia o coparticipacion.
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Como se expone en la Circular 2/2005, “sobre la reforma del Cédigo Penal en relaciéon con los
delitos de trafico ilegal de drogas”, el concepto de organizacion a los efectos de aplicacion del
subtipo agravado previsto en el art. 369 1. 22 C.P. (derogado por L.O. 5/2010) ha sido objeto de
una consolidada y reiterada doctrina jurisprudencial que exige la concurrencia de una serie de
requisitos que claramente han permitido delimitar estos casos de los supuestos de simple
codelincuencia, coparticipacion o consorcio ocasional para la comision del delito: pluralidad de
personas, utilizacion de medios idéneos, plan criminal previamente concertado para la difusién
de la droga, distribucion de funciones o cometidos, una cierta jerarquizacion y actividad
persistente y duradera (SSTS de 25-9-85, 18-12-86, 5-2-88, 14-1-89, 6-7-90, 8-2-91, 11-6- 91,
12-7-91, 23-12-91, 30-6-92, 8-2-93, 12-3-93, 17-3-93, 5-5-93, 17-7-93, 21- 1-94, 3-5-94, 2-6-94,
12-9-94, 10-11-94, 19-1-95, 14-2-95, 24-6-95, 2-4-96, 12- 4-96, 12-11-96, 21-5-97, 13-10-97,
26-1-98, 4-2-98, 7-3-98, 6-4-98, 5-5-98, 10- 7-98, 13-7-98, 28-7-98, 1-10-98, 16-10-98,
17-10-98, 3-12-98, 11-1-99, 20-2-99, 29-5-99, 5-6-99, 10-6-99, 6-9-99, 10-4-00, 28-6-00,
1-3-01, 16-5-01, 8-6-01, 17-10-02, 28-2-03, 25-6-03, 23-3-05, 19-1-07, 17-7-08 y 25-11-08).

Al respecto, la STS de 2 de febrero de 2006 con cita de otras anteriores, sefiala que la mera
delincuencia se supera cuando se aprecia, ademas de la pluralidad de personas, la existencia
de una estructura jerarquica, mas o menos formalizada, mas o menos rigida, con una cierta
estabilidad, que se manifiesta en la capacidad de direccién a distancia de las operaciones
delictivas por quienes asumen la jefatura, sin excluir su intervenciéon personal, y en el hecho de
que la ejecucion de la operacién puede subsistir y ser independiente de la actuacién individual
de cada uno de los participes, y se puede comprobar un inicial reparto coordinado de
cometidos o papeles y el empleo de medios idéneos que superan los habituales en supuestos
de delitos semejantes. Lo que se trata de persegquir es la comision del delito mediante redes ya
minimamente estructuradas en cuanto que, por los medios de que disponen, por la posibilidad
de desarrollar un plan delictivo con independencia de las vicisitudes que afecten
individualmente a sus integrantes, su aprovechamiento supone una mayor facilidad, y también
una eventual gravedad de superior intensidad, en el ataque al bien juridico que se protege,
debido especialmente a su capacidad de lesién.

Respecto a las organizaciones “de caracter transitorio” la STS 1095/2001, de 16 de julio, con
cita de las de 25-5-97 y 10-3-00, entre otras, sefiala que el legislador incluye expresamente los
supuestos de organizaciones transitorias es claro que no se requiere una organizacion estable,
siendo suficiente una “minima permanencia” que permita distinguir estos supuestos de los de
mera codelincuencia.

En definitiva, los criterios que permiten diferenciar la existencia de una organizacién o grupo
criminal frente a los supuestos de codelincuencia o ejecucion del delito o delitos por una
pluralidad de personas, son los siguientes:

- el acuerdo de voluntades dirigido a la programacién de un proyecto o plan delictivo, con
anticipacién temporal a la ejecucién de los concretos delitos programados, y dotado de
una cierta continuidad temporal o durabilidad, que supera la simple u ocasional
consorciabilidad para el delito,

- la trascendencia del acuerdo de voluntades mas alla del concreto hecho ilicito o ilicitos
que se cometan,

- la distribucién de cometidos o tareas a desarrollar,

- la existencia de una minima estructura criminal presidida por la idea de coordinacion
adecuada a la actividad criminal programada,

-y el empleo o acopio de medios idéneos a los planes de la organizacion o grupo
criminal.

En conclusién, teniendo en cuenta el caracter clandestino propio de la actuacion de los grupos
y organizaciones criminales y las dificultades probatorias de su existencia, que frecuentemente
se limitara a la concurrencia de prueba indiciaria, los Sres. Fiscales valoraran para determinar
la existencia de una organizacién o grupo criminal frente a otras formas de codelincuencia y de
coparticipacion, la concurrencia de circunstancias que revelen la voluntad de continuidad en
otras actividades criminales de la misma clase, que ordinariamente se pondra de manifiesto por
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el modus operandi y los medios comisivos utilizados para delinquir, y de los que a su vez se
desprenda la existencia de una planificaciéon o coordinacién con un cierto reparto de papeles
que favorezca la eficacia de su actividad criminal, su capacidad ofensiva y la impunidad de sus
miembros.

V. Problemas concursales

La tipificacion auténoma de los delitos de organizacion y grupo criminal, como se ha expuesto
mas arriba, si bien va a servir para superar la dificultad generada hasta el momento en la
persecucion y sancion de estas conductas, como consecuencia de los criterios restrictivos que
venian siguiendo juzgados y tribunales en la interpretacion y aplicacion del delito de asociacion
ilicita, suscita, no obstante, diversos problemas concursales que se abordan a continuacion:

A) Relacion concursal con el delito de asociacion ilicita del art. 515 del Codigo Penal

La nueva regulacién por LO 5/2010 suprime los arts. 515.2 y 516 CP, que definian y
sancionaban como asociaciones ilicitas “las bandas armadas, organizaciones 0 grupos
terroristas”, llevando su contenido al art. 571 integrado en el Capitulo VII del Titulo XXII, en el
marco de los delitos contra el orden publico, junto a los delitos de terrorismo.

Sin embargo ha mantenido vigente el resto de la regulacion de las asociaciones ilicitas,
contempladas en los numeros 1y 3 a 5 del art. 515, esto es:

1° las que tengan por objeto cometer algtin delito o, después de constituidas promuevan su
comisién, asi como las que tengan por objeto cometer o promover la comision de faltas de
forma organizada, coordinada y reiterada.

2°(...)

3° las que, aun teniendo por objeto un fin licito, empleen medios violentos o de alteracién o
control de la personalidad para su consecucion.

4° las organizaciones de caracter paramilitar.

5° las que promuevan la discriminacion, el odio o la violencia contra personas, grupos o
asociaciones por razon de su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros o
de alguno de ellos a una etnia, raza o nacion, su sexo, orientaciéon sexual, situacion familiar,
enfermedad o minusvalia o inciten a ello.

De acuerdo con una consolidada doctrina jurisprudencial desarrollada sobre el tipo de
asociacion licita, el bien juridico protegido puede ser doble, de un lado, el derecho de
asociaciéon como garantia constitucional, y de otro, el orden publico y en particular la propia
institucién estatal, su hegemonia y poder, frente a cualquier organizacién que persiga fines
contrarios y antitéticos a los de aquélla (STS 25 de noviembre de 2008 con referencia a
jurisprudencia anterior como la expuesta en la STS 234/2002 de 3 de mayo, entre otras).

Como se ha sefialado anteriormente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha precisado los
elementos definidores de la asociacion ilicita, con las siguientes exigencias: pluralidad de
personas asociadas para llevar a cabo una determinada actividad; existencia de organizacion
mas o menos compleja en funcion del tipo de actividad prevista; consistencia o permanencia en
el sentido de que el acuerdo asociativo ha de ser duradero y no puramente transitorio y, en el
caso del art. 515.1 CP, el fin de la asociacion ha de ser la comision de delitos.

El art. 515 contempla, pues, auténticos supuestos de asociaciones, esto es, de agrupaciones
de personas, de caracter estable, con relaciones de jerarquia entre sus miembros y divisién de
funciones y tareas, y entre las que existen un vinculo asociativo por encima de la voluntad
individual de cada uno de sus miembros y cuyos fines no se identifican necesariamente con la
realizacion de hechos delictivos, sino que pueden tener otras finalidades distintas, si bien en
atencién a las mismas o a los modos utilizados para su obtencidn, el legislador considera que
dichas conductas la hacen merecedora de reproche penal.

Sin embargo, en relacién a las organizaciones y agrupaciones criminales, la propia Exposicion
de Motivos de la LO 5/2010 afirma que /as organizaciones y grupos criminales en general no
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son realmente “asociaciones” que delinquen, sino agrupaciones de naturaleza originaria e
intrinsecamente delictiva, carentes en muchos casos de forma o apariencia juridica alguna, o
dotadas de tal apariencia con el exclusivo propdsito de ocultar su actividad y buscar su
impunidad.

La coexistencia del delito de asociacion ilicita con el delito de organizacion criminal plantea un
conflicto de normas cuando el supuesto examinado pueda ser calificado simultaneamente
conforme a lo previsto en los arts. 515.1 y 570 bis CP, esto es, en el supuesto de asociaciones
ilicitas cuyo objeto exclusivo y finalidad directa sea la comision de ilicitos penales, supuesto
que coincide con los elementos que configuran el tipo de organizacién criminal previsto en el
art. 570 bis. Esta cuestién no se plantea en relacion con el grupo criminal del art. 570 ter CP,
dado que, como se ha sefalado, la doctrina jurisprudencial desarrollada sobre el tipo de
asociacion ilicita exige la concurrencia de las notas de existencia de estructura organizativa y
de permanencia o consistencia del acuerdo asociativo que ha de ser duradero y no puramente
transitorio para apreciar la existencia de asociacion ilicita, por tanto no cabe aplicar el art. 515.1
en caso de que no concurra alguno de estos elementos y si el tipo del art. 570 ter CP.

En relacién con el resto de los supuestos de asociacion ilicita tipificados en el art. 515 CP, esto
es, asociaciones con fin licito pero que emplean medios violentos o de alteraciéon o control de la
personalidad para conseguir sus fines, organizaciones de caracter paramilitar, asi como
aquellas que promueven a la discriminacion, el odio o la violencia contra personas, grupos o
asociaciones, esto es, supuestos de asociaciones ilicitas que no tienen por finalidad originaria y
directa la comision de delitos, ni se han constituido especialmente con tal objeto, hay que
considerar que dichas conductas delictivas presentan caracteristicas diferentes a las que
configuran el tipo de organizacion criminal del art. 570 bis CP. Ante cada supuesto concreto
deberan valorarse, pues, las circunstancias concurrentes en orden a apreciar la existencia de
los elementos definidores de uno u otro tipo penal, el previsto en el art. 570 bis o los recogidos
en el art. 515 en relacion con el art. 517 CP.

El legislador ha previsto en el art. 570 quater 2 in fine CP que en todo caso, cuando las
conductas previstas en dichos articulos estuvieren comprendidas en otro precepto de este
Cadigo, sera de aplicacion lo dispuesto en la regla 42 del art. 8.

En consecuencia, en los supuestos en que se plantee un conflicto de normas entre los arts.
515.1 y 570 bis CP, los Sres. Fiscales aplicaran el criterio de alternatividad previsto en el art.
8.4 CP, de conformidad con lo establecido en el art. 570 quater CP, de modo que deberan
aplicar el tipo con pena mas grave, esto es, el art. 570 bis.

Asi, la pena prevista en el art. 517 CP para los fundadores, directores y presidentes de las
asociaciones es la de prision de dos a cuatro afos, multa de doce a veinticuatro meses e
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis a doce afos. La pena
prevista en el art. 570 bis para los responsables de las organizaciones criminales que tengan
por finalidad la comision de delitos graves es prision de cuatro a ocho afios y prision de tres a
seis afos en los demas casos, a la que hay que anadir la pena de inhabilitaciéon especial para
todas aquellas actividades econémicas o negocios juridicos relacionados con la actividad de la
organizacion criminal, por un tiempo superior entre seis y veinte afios al de la duracién de la
pena de privacion de libertad impuesta, por lo que si bien no se prevé la imposicion de una
pena de multa, las penas previstas para los responsables de la organizacion criminal son mas
graves que las previstas para las asociaciones ilicitas. Cabe sefalar que aun cuando no
coinciden plenamente en su denominacion literal las personas que pueden ser responsables en
ambos tipos, sin embargo, puede considerarse que se trata de las mismas conductas, en
definitiva los responsables de poner en marcha y dirigir la asociaciéon u organizacion.

Lo mismo cabe concluir en relacion a la responsabilidad de los miembros activos, pues incluso
en el supuesto de los miembros activos de una organizacién que no tuviera por finalidad la
comisién de delitos graves, la pena de prisidon a imponer -de uno a tres afios, coincide con la
pena de prision a imponer a los miembros activos de una asociacion ilicita conforme al art. 517.
2° CP, a la que hay que anadir en el caso de los miembros activos de la organizacion criminal la
pena de inhabilitacion especial prevista en el art. 570 quater, que en cualquier caso es mas
grave que la pena de multa prevista en el supuesto de los miembros activos de una asociacion
ilicita.
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La aplicacion del criterio de alternatividad para resolver el conflicto de normas, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 570 quater CP, resulta justificada conforme a los principios de
proporcionalidad y de congruencia de la pena resultante tras la resolucién del concurso, ya que
la preferente aplicacion del criterio de especialidad frente al de alternatividad conduciria a
privilegiar con una menor penalidad a aquellas agrupaciones que revistan una cierta formalidad
asociativa con independencia de la gravedad de los delitos que persigan, lo que llevaria a la
absurda consecuencia que se premiaria el mayor desvalor de la conducta criminal que supone
la utilizaciéon de una apariencia de legalidad que normalmente sera un factor que favorece el
desenvolvimiento de los fines delictivos de la organizacion.

B) Con los ilicitos penales cometidos por la organizacién o grupo criminal

No plantea dificultades el correspondiente concurso de delitos que se establece entre los
delitos de organizacién y grupo criminal y las diferentes infracciones criminales por ellas
cometidas en ejecucion de su objetivo delictual, cuando en la tipificacion de tales infracciones
no se haya previsto especificamente un subtipo agravado por pertenencia a organizacion,
habida cuenta que los tipos de organizacidén y grupo criminal son auténomos respecto de los
delitos para cuya comision se constituyen, en tanto que sancionan el hecho de la articulacion
de una organizacién o grupo con fines delictivos, sin abarcar los delitos que se cometan
ulteriormente por los integrantes de dichos colectivos.

En definitiva, se apreciara un concurso real de delitos entre los tipos previstos en los art. 570
bis o0 570 ter y los concretos ilicitos penales ejecutados en el seno de la organizacion o grupo
criminal o a través de las mismas, salvo determinados supuestos en que se haya previsto un
subtipo agravado por pertenencia a organizacion o grupo criminal como se expone en el
siguiente epigrafe, y sin perjuicio, en todo caso, de que la responsabilidad del sujeto activo por
los concretos delitos o faltas cometidos en el seno de la agrupacién delictiva deba sujetarse a
las reglas generales de autoria y participacion en el concreto hecho delictivo cometido.

C) Relacién concursal entre los arts. 570 bis y 570 ter con los subtipos agravados de
pertenencia a organizacion, asociacion o grupo criminal de la parte especial del
Cédigo Penal

La pertenencia del sujeto activo a una asociacion, organizacion, grupo criminal o agrupacion
transitoria para delinquir determina la prevision de subtipos agravados en relacién con una
serie de delitos cuya perpetracion en grupos mas o menos organizados es especialmente
habitual, concretamente:

a) El nuevo art. 177 bis 6 CP en relacion con el delito de trata de seres humanos introducido
por la reforma operada por L.O. 5/2010 establece una agravacion por pertenencia del culpable
a una organizacién o asociacién de mas de dos personas, incluso de caracter transitorio,
previendo una penalidad aun mayor para los jefes, encargados o administradores de la
organizacién o asociacion.

b) El art. 183.4 CP en su redaccion dada por la reforma llevada a efecto por LO 5/2010, de 22
de junio, en relacioén con los delitos de abusos y agresiones sexuales a menores de trece afos,
prevé una agravacion cuando la infraccion se haya cometido en el seno de una organizacién o
de un grupo criminal que se dedicaren a la realizacién de tales actividades.

¢) Los arts. 187. 4 y 188.4 CP en su redaccion dada por la reforma por LO 5/2010, en relacién
con el delito de prostitucion de menores o incapaces y el delito de determinacion al ejercicio de
la prostitucién, cuando concurra violencia, intimidacion o engafio o abuso de situacion de
necesidad o superioridad o vulnerabilidad de la victima, prevén sendas agravaciones
especificas en caso de que el culpable perteneciere a una organizacién o asociacién, incluso
de caracter transitorio, dedicada a la realizacion de tales actividades. En el mismo sentido la
agravacion prevista en el art. 189. 3. e) CP para el delito de utilizacion de menores en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos y en la elaboraciéon de material pornografico.

d) El apartado 8 del art. 197, anadido por la LO 5/2010 establece un subtipo agravado en
relaciéon con el delito de descubrimiento y revelacion de secretos cuando los hechos tipificados
en ese precepto se cometan en el seno de una organizacién o grupo criminales.
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e) Los arts. 271. c) y 276. c) CP referidos a los delitos contra la propiedad intelectual e
industrial prevén también un tipo especial agravado si el sujeto pertenece a una organizacién o
asociacion, incluso de caracter transitorio, que tuvieran como finalidad la realizacion de las
actividades descritas en los tipos referidos.

f) El art. 302. 1 CP prevé un subtipo agravado del delito de blanqueo de capitales por
pertenencia a organizacion dedicada a tales fines, no incluyendo en este caso las
organizaciones de caracter transitorio, distinguiendo entre la responsabilidad de los miembros y
la de los “jefes, administradores o encargados” de la organizacion.

g) el art. 305.1.b CP para el tipo de defraudacion a la Hacienda Publica y el art. 307.1.b) en
relacion a la defraudacion a la Seguridad Social, prevén una agravacion en caso de existencia
de una estructura organizativa que afecte o pueda afectar a una pluralidad de obligados
tributarios o frente a la Seguridad Social.

h) El art. 318 bis 4 CP en su redaccion dada por LO 5/2010 respecto al delito de tréafico ilegal o
inmigracién clandestina de personas, establece una agravacién para el caso de pertenencia del
culpable a organizacibn o asociacién, incluso de caracter transitorio, diferenciando la
responsabilidad de los miembros y la de los jefes, administradores o encargados.

i) En relaciéon con el delito de trafico de drogas, el art. 369.1 apartado 2° CP, derogado con
ocasion de la reforma del Coédigo Penal por LO 5/2010, contemplaba una agravante especifica
del delito contra la salud publica por pertenencia a “una organizacién o asociacion, incluso de
caracter transitorio”. La nueva regulacion contempla la agravacion por pertenencia a
organizacion delictiva en el nuevo art. 369 bis, si bien el mismo no incluye referencia a las
organizaciones de caracter transitorio ni a la expresa finalidad de la organizacién de difundir
tales sustancias o productos aun de forma ocasional, como exigia el derogado apartado 2° del
art. 369 CP. Se prevé asimismo una penalidad agravada para los jefes, encargados o
administradores de la organizacion.

El art. 370 CP establece una agravante especifica cuando se trate de redes internacionales
dedicadas a este tipo de actividades.

Asimismo el art. 371. 2 CP prevé una agravacion por pertenencia a una organizacion dedicada
a la fabricacion, transporte, distribucion, comercio o posesion de los equipos y sustancias
enumeradas en los cuadros | y Il de la Convenciéon de Naciones Unidas, hecha en Viena el 20
de diciembre de 1988, sobre el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, y los
que se incluyan en el mismo u otras Convenios ratificados por Espafia como se especifica en el
apartado 1 del mismo precepto. Se aplicara la pena superior en grado cuando se trate de los
jefes, administradores o encargados de las referidas organizaciones.

En primer lugar cabe sefialar que existen subtipos agravados que sélo comprenden la
pertenencia a organizacion criminal y no a grupo criminal, de modo que no se plantea conflicto
de normas, sino que se aplicara un concurso real de delitos entre el tipo basico del delito
cometido y el art. 570 ter cuando el sujeto activo del delito cometido en el seno del grupo
criminal sea a su vez miembro del grupo o realice alguna otra de las conductas tipicas
previstas en el art. 570 ter.

En los supuestos en que el delito especifico objeto de imputacion, contempla un subtipo
agravado por la pertenencia o direccion de organizacién o grupo criminal, se produce un
concurso de normas con los art. 570 bis 0 570 ter CP en los que se sanciona autbnomamente
dicha pertenencia o direccion de la organizaciéon o grupo, pues precisamente la agravacion de
la pena en el delito especifico correspondiente obedece al aumento del injusto que supone la
pertenencia a organizacion, de modo que castigar este Ultimo comportamiento de forma
auténoma por la via de los arts. 570 bis o 570 ter en concurso de delitos con el subtipo
agravado especifico vulneraria el principio non bis in idem.

Este mismo es el criterio mantenido por la Fiscalia General del Estado en la Circular 1/2002, de
19 de febrero de 2002 sobre aspectos civiles, penales y contencioso-administrativos de la
intervencion del fiscal en materia de extranjeria, en cuanto al concurso entre los art. 318 bis. 5
y el art. 515. 6 (suprimido por LO 15/2003), en tanto que la solucion de optar por el concurso de
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delitos infringiria el principio non bis in idem ya que se emplearia dos veces el mismo hecho
para agravar la pena.

Como anteriormente se ha sefialado, la ejecucién de un hecho delictivo por una estructura
organizada reviste una mayor gravedad porque ademas de posibilitar la supervivencia del
proyecto delictivo con independencia de las personas que lo integran, refuerza la voluntad
criminal de sus miembros, asegura la eficacia en el desempeno de sus respectivos cometidos o
tareas y dificulta la respuesta de los érganos estatales de investigacion en las funciones de
averiguacion y descubrimiento de tales hechos.

Sin embargo, el andlisis de los delitos especificos que se recogen en el Libro Il del Cédigo
Penal permite comprobar que algunos subtipos agravados derivados de la pertenencia a una
organizacién o grupo criminal, o, en la diccion literal de algunos preceptos, “a asociacion u
organizacién de dos o mas personas, incluso de caracter transitorio”, la pena prevista es
inferior a la que resultaria de aplicar un concurso de delitos entre el tipo basico correspondiente
y el del art. 570 bis CP o del art. 570 ter CP, en su caso, (delitos relativos a la prostitucion y a la
corrupcion de menores de los art. 187, 188 y 189, receptacion y blanqueo de capitales del art.
302. 1, por citar ejemplos), de modo que la aplicacion preferente del subtipo agravado en
cuanto regla especial supondria un trato mas favorable respecto a la pena imponible como
resultado de tal concurso en caso de no existir tipo agravado.

Al respecto, cabe también sefalar que, si bien en los subtipos agravados en que uno de los
dirigentes o miembros de una organizacién o grupo criminal, participa ademas en la ejecucion
de alguno de los delitos que en el seno de la misma se cometen, el comportamiento tipico
comprende ademas del injusto de la conducta de pertenencia o direccion de la organizacion o
grupo, el desvalor propio del delito que se haya cometido, se plantean, no obstante, algunos
supuestos (como los previstos en los arts. 187.4 y 188.4, por ejemplo) en los que el dirigente
de una organizacion criminal que ademas participa en la perpetracion de un delito cometido en
su seno tiene prevista menor pena que la correspondiente, conforme al art. 570 bis CP, al
dirigente de la organizacion criminal (prision de cuatro a ocho afios) aun cuando no intervenga
en la comisién de delito alguno, de modo que si se castiga su actuaciéon por el subtipo
agravado se estaria privilegiando al jefe de la organizacion que ademas toma parte en la
comision de los delitos objeto de la misma.

La solucién que ofrecia la citada Circular 1/2002 de la Fiscalia General del Estado a los
supuestos de concursos de normas en ella analizados era la aplicar el criterio de la
especialidad como solucién paralela a la que se ofrece en casos de delitos que prevén
agravaciones cuando el hecho se realiza en el seno de una organizacién criminal (trafico de
drogas o blanqueo de capitales, por citar ejemplos) que se reputan ley especial frente al art.
515.

Sin embargo, la reforma por LO 5/2010 ha introducido en el art. 570 quater 2 in fine una regla
expresa para solucionar el concurso de normas en este supuesto, al establecer que “en todo
caso, cuando las conductas previstas en dichos articulos estuvieran comprendidas en otro
precepto de este Cdodigo sera de aplicacion lo dispuesto en la regla 42 del art. 8”.

Si bien, la regla prevista en el art. 8.4 tiene caracter subsidiario respecto del resto de los
criterios establecidos en el art. 8 para la resolucion de los conflictos de normas, sin embargo,
su aplicacién directa ha de prevalecer por decision del legislador expresada en el citado art.
570 quater 2 in fine, opcion justificada desde el planteamiento de que el mayor desvalor del
hecho determina la aplicacién de la pena mas grave para evitar sanciones atenuadas
incongruentes por la existencia de discordancias punitivas entre los distintos tipos penales.

Teniendo en consideracion que la utilizacion de subtipos agravados por el legislador se hace en
relacion con aquellos delitos que mas frecuentemente se cometen en el seno de una
organizacién, la solucién de optar, en esos casos, por la norma especial, esto es, el tipo
agravado, compadece mal con el tenor y finalidad de la reforma por LO 5/2010 que define de
forma auténtica y que castiga autbnomamente los delitos de organizacién y de grupo criminal,
sancionando con una pena superior los primeros, y cuyo fundamento reside en la necesidad de
hacer frente de forma decidida a estas organizaciones y/o grupos cuya intervencion facilita la
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comision de actividades ilicitas, asegura la eficacia de las mismas y favorece la impunidad de
sus autores.

Por tanto, en tales supuestos, los Sres. Fiscales cuidaran de aplicar, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 570 quater CP, conforme al criterio de alternatividad, un concurso de delitos
entre el art. 570 bis o el art. 570 ter, en su caso, y el tipo correspondiente al delito
especificamente cometido con todas sus circunstancias si bien prescindiendo de la agravacion
especifica de organizacién, cuando la pena asi aplicada sea superior a la que prevé el subtipo
agravado.

Cabe por ultimo sefalar que, sin perjuicio de que lo expuesto en la presente Circular, en
relacion a la aplicacion del criterio de alternatividad conforme al art. 570 quater en los
supuestos en que se plantee cuestion concursal, alcanza también a los tipos penales relativos
al trafico de drogas, las cuestiones concretas que suscitan las modificaciones introducidas por
la reforma llevada a efecto por LO 5/2010 en esa materia seran objeto de tratamiento
especifico en otro documento.

V1. Referencia a organizaciones y grupos terroristas

La reforma del Cdédigo Penal por LO 5/2010, de 22 de junio, ha ubicado las organizaciones y
grupos terroristas en la Seccion 12 del nuevo Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II, que lleva
por rubrica de las organizaciones y grupos terroristas y de los delitos de terrorismo, a la vez
que recoge los delitos instrumentales de terrorismo en la Seccion 22 del mencionado Capitulo
VII del Titulo XXII, que integra los arts. 572 a 580 CP, y suprime la tipificacion de las bandas
armadas, organizaciones y grupos terroristas como delito de asociacion ilicita (arts. 515. 2 y
516 CP derogados por LO 5/2010).

El art. 571 CP describe las conductas de direcciéon y pertenencia a organizacion o grupo
terrorista en los siguientes términos:

1. Quienes promovieren, constituyeren, organizaren o dirigieren una organizaciéon o grupo
terrorista seran castigados con las penas de prision de ocho a catorce afios e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de ocho a quince afios.

2. Quienes participaren activamente en la organizaciéon o grupo, o formaren parte de los
mismos, seran castigados con las penas de prisibn de seis a doce afios e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis a catorce afos.

3. A los efectos de este Cédigo, se consideraran organizaciones o grupos terroristas aquellas
agrupaciones que, reuniendo las caracteristicas respectivamente establecidas en el parrafo
segundo del apartado 1 del art. 570 bis y en el parrafo segundo del apartado 1 del art. 570 ter,
tengan por finalidad o por objeto subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz
publica mediante la perpetracién de cualquiera de los delitos previstos en la Seccibn siguiente.

El terrorismo se caracteriza en nuestra legislacion por requerir la presencia de dos elementos:
de un lado, un elemento estructural u organizativo y de otro, un elemento teleoldgico, pues se
precisa que las organizaciones o grupos terroristas, dotados de una articulacién idonea a sus
objetivos, actiuen con una finalidad especifica, en concreto la de subvertir el orden
constitucional o alterar gravemente la paz publica.

La reforma ha incorporado una definicion de organizacion y grupo terrorista, remitiéndose a los
conceptos generales de organizacion y grupo criminal tipificados en los arts. 570 bis y 570 ter
CP, eliminando la antigua referencia a “banda armada”, si bien tales modificaciones no afectan
al concepto tipico en cuanto al programa colectivo de la organizacién y a la definicién del
elemento instrumental del terrorismo.

Cabe destacar que si bien el nuevo art. 571 CP establece una distinciéon conceptual entre
organizacion y grupo, sin embargo anuda la misma consecuencia penolégica para las
conductas de integracion y/o direccién de organizacion terrorista y las de integraciéon y/o
direccion de grupo terrorista, manteniendo la misma respuesta penal que ha venido dando la
jurisprudencia, que venia interpretando asimismo de manera unitaria los conceptos de banda
armada, organizacion y grupo terrorista.
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La Exposicién de Motivos de la LO 5/2010 explica el fundamento de la equiparacién en el
tratamiento punitivo de los tipos penales de organizacién y grupo terrorista, en atencién a la
gravedad intrinseca de la actividad terrorista, considerada como la mayor amenaza para el
Estado de Derecho, asi como a la peculiar forma de operar de determinados grupos o células
terroristas de relativamente reciente desarrollo en el plano internacional, cuyo grado de
autonomia constituye precisamente un factor afiadido de dificultad para su identificacién y
desarticulacion.

En materia de terrorismo, la especial gravedad de las acciones violentas cometidas tanto por
organizaciones como por grupos terroristas, asi como la peligrosidad para el orden democratico
que tales actuaciones implican, unido a la utilizacion del terror como estrategia de
comunicacion, es justificacion suficiente para que se otorgue la misma respuesta punitiva a la
organizacion terrorista de caracter estable que al grupo terrorista de caracter temporal que se
constituye puntualmente para la comision de atentados concretos, de modo que la preparacion,
planificaciéon y ejecucion de los concretos atentados criminales es obra exclusiva de quienes
integran el grupo o célula terrorista.

Asi, frente a las organizaciones terroristas tradicionales, asentadas sobre el principio jerarquico
y dotadas de una estructura mucho mas piramidal, el terrorismo internacional se expande por
todo el mundo a través de pequefas células o grupos auténomos de una gran flexibilidad que
se comunican, se adoctrinan, se alimentan ideolégicamente e intercambian sus experiencias a
través de las nuevas tecnologias, sin dependencia ni relacion jerarquica alguna entre ellas mas
alla de una intensa vinculacion ideolégica.

Por otro lado, el art. 571 CP define las conductas tipicas distinguiendo dos niveles de
responsabilidad penal:

- la de quienes promovieren, constituyeren, organizaren o dirigieren una organizacién o grupo
terrorista,

- y la de quienes participaren activamente en la organizacion o grupo, o formaren parte de los
mismos.

A diferencia de la regulacion anterior (art. 516 CP derogado por LO 5/2010), la descripcién de
los niveles directivos se completa con las conductas de constituir y organizar, ademas de
promover y dirigir, y la conducta de mera pertenencia se describe con mayor detalle, frente a la
regulacién anterior que hacia referencia genérica a los “integrantes”, sin perjuicio de que sea
aplicable a la nueva formulacion de las conductas tipicas previstas en el apartado 2 del art. 571
CP la interpretacién que ha venido sosteniendo la jurisprudencia del concepto de "integrante” o
“miembro activo” de las bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas.

Los requisitos establecidos jurisprudencial mente (STS 119/2007, de 16 de febrero que recoge
la doctrina de otras precedentes) para apreciar la pertenencia a grupo u organizacion terrorista
son los siguientes:

a) Como sustrato primario, la existencia de un grupo o banda armada u organizacion terrorista,
lo que a su vez, exige, la presencia de una pluralidad de personas, la existencia de unos
vinculos entre ellas y el establecimiento de relaciones de cierta jerarquia y subordinacién en los
supuestos de organizacion terrorista. Tal organizacién o grupo tendra por finalidad la
realizacion de acciones violentas contra personas y cosas, con finalidad de subvertir el orden
democratico-constitucional. Su estructura generalmente sera compleja, pues sus componentes
pueden abarcar diversas facetas o actuaciones (informativas, ejecutivas u operativas en
cualquier orden) para la consecucion de sus fines, uno de cuyos aspectos sera la comision
delictiva indiscriminada, con objeto de coaccionar socialmente para la imposicion de sus
objetivos finales.

b) Como sustrato subjetivo, tal pertenencia o integraciéon requiere un caracter mas o menos
permanente, pero nunca episodico, lo que, a su vez, exige participar en sus fines, aceptar el
resultado de sus actos y eventualmente realizar actos de colaboracién que, por razén de su
integracion, se convierten en actividades que coadyuvan a la finalidad que persigue el grupo.
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Asimismo, cabe destacar que, a diferencia de la descripciéon de las conductas tipicas de la
organizacion criminal del art. 570 bis CP, no se recoge entre las conductas de participacion
activa del art. 571 CP la de colaboracién con organizacion o grupo terrorista, habida cuenta de
que tal conducta configura el tipo especifico con sustantividad propia previsto en el art. 576 CP,
sin perjuicio de recordar que el tipo de colaboracion sélo resulta aplicable respecto de aquellos
sujetos activos que no se consideren miembros de la organizacién o grupo terrorista en
cuestion.

Asi, a tenor de la doctrina jurisprudencial desarrollada al hilo de la distincion del delito de
colaboracion con el delito de integracién en organizacion o grupo terrorista, el integrante de
banda armada -organizaciones o grupos terroristas- aparece en comunioén mas fuerte y nuclear
con la patégena ideologia que vértebra la actividad terrorista, en una permanente renovacion
de la voluntad de formar parte de la empresa criminal que es la actividad terrorista, participando
de sus discursos y de su actividad, sin perjuicio de la sancion que pudiera corresponder por los
actos terroristas concretos que realice, mientras que por el contrario, el delito de colaboracién
con banda armada -organizaciones o grupos terroristas- supone un grado claramente inferior
en la medida que partiendo de una cierta adhesién ideologica, lo relevante es la puesta a
disposicién de la banda, de informaciones, medios econémicos, transporte, en definitiva ayuda
externa voluntariamente prestada por quien sin estar integrado en la banda realiza una
colaboracion de actividad que, en si misma considerada, no aparece conectada con concreta
actividad delictiva (SSTS de 28-6-2001, 17-6-2002, 1-10-2002, 29-5-2003, 15-7-2004 y
6-5-2007), de manera que si los actos de colaboracion estuvieran relacionados, causalmente,
con un hecho delictivo concreto se integraria en una de las formas de participacién en tal delito
como autor o cédmplice, y no en el de colaboracién.

VIl. Reglas de punibilidad y perseguibilidad

El art. 570 quater 1, introducido por LO 5/2010 y modificado por la disposicién final segunda de
la LO. 3/2011, de 28 de enero, por la que se modifica la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General, establece que los jueces o tribunales, en los supuestos
previstos en este Capitulo y el siguiente, acordaran la disolucién de la organizacion o grupo vy,
en su caso, cualquier otra de las consecuencias de los arts. 33.7 y 129 de este Cddigo.

El art. 33.7 CP regula las consecuencias penoldgicas aplicables a las personas juridicas que
incurran en responsabilidad penal, estableciendo que:

Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen toda la consideracion de graves, son
las siguientes:

a) Multas por cuotas o proporcional.

b) Disolucion de la persona juridica. La disolucién producira la pérdida definitiva de su
personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el trafico
Juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita.

¢) Suspensién de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afos.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de cinco
arios.

e) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podra ser temporal o definitiva. Si fuere
temporal, el plazo no podra exceder de quince afos.

f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector
publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo
que no podra exceder de quince afios.

g) Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores
por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco afos. (...)
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El art. 33.7 in fine establece asimismo la posibilidad de el Juez Instructor acuerde como medida
cautelar durante la instruccion de la causa la clausura temporal de los locales o
establecimientos, la suspensién de las actividades sociales y la intervencion judicial.

Son aplicables también las consecuencias accesorias previstas en el art. 129 CP en caso de
organizaciones 0 grupos que, por carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas en
el art. 31 bis CP, y en virtud del cual podra imponerse motivadamente a dichas organizaciones
0 grupos una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito,
con el contenido previsto en los apartados c) a g) del art. 33.7. Podra también acordar la
prohibicion definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita.

Debe tenerse en consideracion que tras la modificacion operada en el apartado 1 del art. 570
quater CP por la disposicion final segunda de la LO 3/2011, las consecuencias punitivas
previstas en el mismo son aplicables también a las organizaciones y grupos terroristas y a los
delitos de terrorismo regulados en el Capitulo VII del Titulo XXII del Cédigo Penal.

Por su parte, el apartado 2 del art. 570 quater establece la obligacién de imponer a los
responsables de las conductas descritas en los dos articulos anteriores, ademas de las penas
en ellos previstas, la de inhabilitaciéon especial para todas aquellas actividades econémicas o
negocios juridicos relacionados con la actividad de la organizacion o grupo criminal o con su
actuacion en el seno de los mismos, ponderando en su determinacion la gravedad del delito, el
numero de los cometidos y las circunstancias que concurran en el delincuente.

El apartado 3 del art. 570 quater introduce el principio de extraterritorialidad, bajo el
presupuesto de comisién de un hecho tipico en territorio espafiol, al establecer que las
disposiciones de este Capitulo seran aplicables a toda organizacion o grupo criminal que lleve
a cabo cualquier acto penalmente relevante en Espafia, aunque se hayan constituido, estén
asentados o desarrollen su actividad en el extranjero.

Este precepto, que incorpora una norma de validez espacial de la legislaciéon penal espanola,
obedece a las prescripciones del art. 7 de la Decisién Marco 2008/841/JAl, que prevé en su
apartado 1, como uno de los criterios en orden a delimitar la competencia de uno u otro Estado,
que todos los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para establecer su
competencia respecto de los delitos a que se refiere el art. 2 cometidos:

a) total o parcialmente en su territorio, independientemente del lugar en que la organizacion
delictiva tenga su base o ejerza sus actividades delictivas.

La concurrencia de competencia de mas de un Estado miembro de la Unién podra solventarse
a través de Eurojust, o de cualquier otro érgano o mecanismo creado en el marco de la Union
Europea para facilitar la cooperacion entre sus autoridades judiciales y la coordinaciéon de sus
actuaciones, entre los que cabe mencionar la Decisién Marco 2009/948/JAl del Consejo, de 30
de noviembre de 2009, sobre la prevencion y resolucion de conflictos de ejercicio de
jurisdiccidon en los procesos penales, y teniendo especialmente en cuenta los elementos que,
en orden a resolver dicha situacion, enuncia el art. 7.2 de la Decisién Marco 2008/841/JAl.

VIIl. Subtipo atenuado: el tipo privilegiado de colaboracién

El apartado 4 del art. 570 quater CP establece un tipo privilegiado de colaboracién con la
justicia al prever que los jueces o tribunales, razonandolo en la sentencia, podran imponer al
responsable de cualquiera de los delitos previstos en este Capitulo la pena inferior en uno o
dos grados, siempre que el sujeto haya abandonado de forma voluntaria sus actividades
delictivas y haya colaborado activamente con las autoridades o sus agentes, bien para obtener
pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros responsables o para impedir la
actuacion o el desarrollo de las organizaciones o grupos a que haya pertenecido, bien para
evitar la perpetracion de un delito que se tratara de cometer en el seno o a través de dichas
organizaciones o grupos.

Asi, la apreciacion del tipo privilegiado exige la concurrencia de los siguientes requisitos:

a) abandono voluntario de las actividades delictivas,
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b) colaboracion activa con las autoridades con la finalidad de obtener pruebas decisivas para la
identificacién o captura de otros responsables, o de impedir la actuacion o el desarrollo de las
organizaciones o grupos a que haya pertenecido, o de evitar la perpetracién de un delito que se
tratara de cometer en el seno o a través de dichas organizaciones o grupos.

Se trata de una medida ya utilizada en el Cddigo Penal en relacién a otras figuras delictivas
(art. 376 parrafo 1° en relacién con los delitos contra la salud publica y art. 579.3 en relacién
con los delitos de terrorismo) que se dirige a propiciar la conducta del colaborador mediante
una atenuacioén de la pena, para favorecer la investigacion y desarticulacién de organizaciones
0 grupos delictivos. Razones de politica criminal, pues, concretadas en la necesidad de
restauracion del orden juridico perturbado a través de conductas que posibiliten remediar las
consecuencias del delito y facilitar su persecucion judicial, justifican la introduccién de este tipo
privilegiado.

Segun la doctrina jurisprudencial, el abandono voluntario de las actividades y la colaboracién
activa con la autoridad son conductas que deben darse conjuntamente para que pueda
aplicarse la atenuacion (STS 24 de junio de 2004 y 13 de julio de 2005, entre otras muchas)
resultando de aplicacion las circunstancias genéricas de atenuacion cuando no concurra
alguna de las dos acciones.

Cabe recordar y reiterar aqui los criterios expuestos en la Circular 2/2005 respecto al tipo
privilegiado de colaboracién previsto en el art. 376 CP, por ser plenamente aplicables al subtipo
atenuado regulado en el art. 570 quater 4 CP.

IX. Referencia al comiso ampliado en relacion con los delitos cometidos en el marco de
una organizacion o grupo criminal o terrorista

La LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo Penal, ha completado la regulacién
existente del comiso y modificado el art. 127 CP, siguiendo las directrices de la Decisién Marco
2005/212/JAl del Consejo de 24 de febrero de 2005, relativa al comiso de los productos,
instrumentos y bienes relacionados con el delito, con la finalidad de establecer normas
comunes relativas al seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los productos del delito,
que constituye un objetivo prioritario para conseguir una eficaz lucha contra la delincuencia
organizada,

Asi, el legislador, ha realizado la transposicion de la mencionada Decisién Marco 2005/212/JAl
y ha incorporado a nuestro ordenamiento juridico el denominado comiso ampliado,
encomendando a los jueces y tribunales acordarlo respecto de aquellos efectos, bienes,
instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una
organizaciéon o grupo criminal, o bien cuando se trate de delitos de terrorismo, con
independencia de si estos ultimos se cometen en el seno de una organizacion o grupo
terrorista, tal y como se prevé en la Decisiéon Marco 2002/475/JAI del Consejo, sobre la lucha
contra el terrorismo, como sefala la Exposicion de Motivos de la LO 5/2010.

A tal fin, la LO 5/2010 de reforma del Coédigo Penal ha introducido un segundo parrafo en el
apartado 1 del art. 127, que dispone lo siguiente:

El Juez o tribunal debera ampliar el decomiso a los efectos, bienes, instrumentos y ganancias
procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una organizaciéon o grupo
criminal o terrorista, o de un delito de terrorismo. A estos efectos se entendera que proviene de
la actividad delictiva el patrimonio de todas y cada una de las personas condenadas por delitos
cometidos en el seno de la organizacién o grupo criminal o terrorista o por un delito de
terrorismo cuyo valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos obtenidos legalmente
por cada una de dichas personas.

Para facilitar la aplicacion del comiso ampliado se establece, pues, la presuncién juris tantum
de considerar que proceden de actividades delictivas aquellos patrimonios individuales cuyo
valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos legales de las personas condenadas
por delitos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal o terrorista, de modo
que, como sefiala la Circular 4/2010 de la Fiscalia General del Estado, sobre las funciones del
fiscal en la investigacion patrimonial en el ambito del proceso penal, no sera necesaria la
prueba de la vinculacion concreta de los bienes cuyo comiso se decreta con el hecho ilicito
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determinado que la sentencia declara probado, pero si sera necesario probar que el sujeto
viene realizando actividades ilicitas en el marco de una organizacién o grupo criminal y que el
valor de los bienes incautados resulta desproporcionado en relacién con los ingresos que haya
podido obtener legalmente la persona enjuiciada.

Como sefialabamos antes, esta materia ha sido objeto de tratamiento especifico en la Circular
4/2010, a cuyo contenido y prescripciones nos remitimos, recordando a los Sres. Fiscales que
en los procedimientos relativos a delincuencia organizada, delitos cometidos en el seno de una
organizacion o grupo terrorista y delitos de terrorismo, durante la fase de instruccion, deberan
solicitar que los correspondientes organismos oficiales y la policia judicial emitan informe sobre
la totalidad del patrimonio de los imputados, asi como que se practiquen las valoraciones
periciales correspondientes en los supuestos en que se deduzcan indicios de desproporciéon en
relacién con los ingresos legales de aquellos, funciones que podran ser encomendadas a las
Oficinas de Recuperacidon de Activos previstas en el art. 367 septies de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Asimismo, cabe recordar que en las peticiones relativas al comiso ampliado que los Sres.
Fiscales formulen en sus escritos de acusacion o calificacion, deberan identificar los bienes a
decomisar, asi como la titularidad de los mismos o, en su caso, expresar las circunstancias por
las que ésta se entiende ficticia.

X. Conclusiones

Primera.- La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo Penal ha introducido
un nuevo Capitulo VI en el Titulo XXII del Libro Il, que comprende los arts. 570 bis, 570 ter y
570 quater, que tipifican de forma auténoma las figuras delictivas de organizacién y grupo
criminal y que responde a la necesidad de articular un instrumento normativo con el propdsito
de combatir adecuadamente las distintas manifestaciones del complejo fendbmeno de la
criminalidad organizada, no sélo en lo que se refiere a la delincuencia organizada
transnacional, sino también en relacion con la pequefia criminalidad organizada de ambito
territorial mas limitado y cuyo objetivo es la comisién de delitos menores.

Segunda.- Con el objeto de diferenciar las grandes organizaciones criminales de aquellas otras
sustentadas en una estructura organizativa relativamente simple, los Sres. Fiscales cuidaran de
valorar el alcance y/o intensidad de los elementos definidores del tipo del art. 570 bis y de
cualesquiera otros que se detecten para graduar la pena a imponer en funcién de las
circunstancias concurrentes, de manera que la mayor peligrosidad de una organizacion criminal
evidenciada en una estructura considerablemente compleja, una mayor profesionalidad, una
implantacion geografica extensa o su caracter transnacional, se corresponda con la aplicacién
de las sanciones penales mas graves, pues el incremento punitivo viene justificado en tales
casos por el mayor contenido del injusto.

Tercera.- El apartado segundo del art. 570 bis recoge una serie de subtipos agravados, que
conllevan la imposicidon de la pena prevista en el apartado primero en su mitad superior, siendo
de aplicacion la pena superior en grado cuando concurran dos o mas de ellas, estableciendo el
apartado tercero un escaldn punitivo superior, en funcién de la naturaleza y gravedad de los
delitos planificados, al determinar la imposicidon en su mitad superior de las penas previstas en
el apartado primero o en los tipos cualificados del apartado segundo cuando concurran.

La posibilidad de que la organizacion criminal oriente su actividad ilicita hacia la comisién de
delitos de variada indole se resolvera por los Sres. Fiscales mediante la apreciacion de la
modalidad cualificada y, en consecuencia, la aplicacion de la penalidad mas grave cuando los
Sres. Fiscales constaten que la finalidad primordial de la organizacién es ésa y que la
actuacion delictiva concreta que atrae la agravacion no se ha cometido esporadicamente o de
forma ocasional.

Cuarta.- El art. 570 ter define el grupo criminal como una figura de caracter residual frente al de
organizacion criminal, que si bien coincide con la organizacién en el sentido de conformarse
por la unién de mas de dos personas y tener por finalidad la perpetracion concertada de delitos
o reiterada de faltas, se construye sobre las notas negativas de no concurrencia de alguna o
algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal, concretamente el caracter estable o
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la estructura organizativa con reparto coordinado de tareas o funciones, ateniéndose los Sres.
Fiscales a los criterios interpretativos que del concepto de grupo criminal ofrece esta Circular

Quinta.- A diferencia del art. 570 bis, el art. 570 ter CP distingue la respuesta punitiva a partir
exclusivamente de la naturaleza y gravedad de las infracciones criminales que el grupo
pretenda cometer. No obstante, dicho precepto sigue el criterio del art. 570 bis al establecer
una penalidad superior para los tipos cualificados, previendo el apartado segundo la aplicacién
de las penas del apartado primero en su mitad superior, o las penas superiores en grado
cuando concurran dos 0 mas de tales circunstancias. Cuando la finalidad del grupo criminal sea
la de cometer delitos de variada indole, los Sres. Fiscales, valorando las circunstancias
concurrentes, tomaran en consideracién el mas grave de ellos conforme al orden establecido
en el precepto para determinar la disposicidon a aplicar a los sujetos activos, valorando que la
finalidad primordial del grupo sea la de cometer ese tipo de delitos y no que dicha actuacion
ilicita se haya realizado de forma esporadica o circunstancial.

Sexta.- Teniendo en cuenta el caracter clandestino propio de la actuacion de los grupos y
organizaciones criminales y las dificultades probatorias de su existencia, que frecuentemente
se limitara a la concurrencia de prueba indiciaria, los Sres. Fiscales valoraran en orden a
determinar la existencia de una organizacion o grupo criminal frente a otras formas de
codelincuencia, siguiendo los criterios interpretativos ofrecidos en la presente Circular, la
concurrencia de circunstancias que revelen la voluntad de continuidad en otras actividades
criminales de la misma clase, que ordinariamente se pondra de manifiesto por el modus
operandi y los medios comisivos utilizados para delinquir, y de los que a su vez se desprenda la
existencia de una planificaciéon o coordinaciéon con un cierto reparto de papeles que favorezca
la eficacia de su actividad criminal, su capacidad ofensiva y la impunidad de sus miembros.

Séptima.- La coexistencia del delito de asociacion ilicita con el delito de organizacién criminal
puede plantear un conflicto de normas cuando el supuesto examinado pueda ser calificado
simultaneamente conforme a lo previsto en los arts. 515.1 y 570 bis CP, esto es, en el supuesto
de asociaciones ilicitas cuyo objeto exclusivo y finalidad directa sea la comisién de ilicitos
penales. En este supuesto, los Sres. Fiscales aplicaran el criterio de alternatividad previsto en
el art. 8.4 CP, de conformidad con lo establecido en el art. 570 quater CP, de modo que
deberan aplicar el tipo con pena mas grave, esto es, el art. 570 bis.

Octava.- Siendo los tipos de organizacion y grupo criminal auténomos respecto de los delitos
para cuya comision se constituyen, se apreciara por los Sres. Fiscales la existencia de un
concurso real de delitos entre los tipos previstos en los art. 570 bis o 570 ter y los concretos
ilicitos penales ejecutados en el seno de la organizacion o grupo criminal o a través de las
mismas, sin perjuicio, en todo caso, de que la responsabilidad del sujeto activo por los
concretos delitos o faltas cometidos en el seno de la agrupacién delictiva deba sujetarse a las
reglas generales de autoria y participacion en el concreto hecho delictivo cometido, y salvo en
determinados supuestos en que se haya previsto un subtipo agravado por pertenencia a
organizacion o grupo criminal como se expone en la presente Circular.

Novena.- La pertenencia del sujeto activo a una organizacion y/o grupo criminal es objeto de
subtipos agravados en relacion con una serie de delitos cuya perpetracion en grupos mas o
menos organizados es especialmente habitual. En tales supuestos se produce un concurso de
normas con el delito de pertenencia o direcciéon de organizaciéon o grupo criminal previstos en
los arts. 570 bis y 570 ter, pues precisamente la agravacion de la pena en el delito especifico
correspondiente obedece al aumento del injusto que supone la pertenencia a una organizacion
0 grupo criminal, cuya existencia facilita la comisién de actividades ilicitas, asegura la eficacia
de las mismas y favorece la impunidad de sus autores.

Para resolver el conflicto, sin vulnerar el principio non bis in idem, los Sres. Fiscales cuidaran
de aplicar, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 570 quater CP, conforme al criterio de
alternatividad, un concurso de delitos entre el art. 570 bis o el art. 570 ter, en su caso, y el tipo
correspondiente al delito especificamente cometido con todas sus circunstancias si bien
prescindiendo de la agravacion especifica de organizacion, cuando la pena asi aplicada sea
superior a la que prevé el subtipo agravado.
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Décima.- La reforma por LO 5/2010, de 22 de junio, ha ubicado las organizaciones y grupos
terroristas en la Seccion 12 del nuevo Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il, que lleva por
rabrica de las organizaciones y grupos terroristas y de los delitos de terrorismo, a la vez que
recoge los delitos instrumentales de terrorismo en la Seccién 22 que integra los arts. 572 a 580
CP. Si bien el nuevo art. 571 CP establece una distincion conceptual entre organizacion y
grupo, y elimina la referencia a “banda armada”, sin embargo anuda la misma consecuencia
penolégica para las conductas de integracion y/o direccion de organizacion terrorista y las de
integracion y/o direccion de grupo terrorista, manteniendo la misma respuesta penal que ha
venido dando la jurisprudencia, que venia interpretando asimismo de manera unitaria los
conceptos de banda armada, organizacién y grupo terrorista.
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