Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1.3),
n.° 544/2012, de 2 de julio (ROJ STS 4686/2012)

Delimitacion entre los delitos de asociacion ilicita y participacion en organizacion criminal

La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio. de reforma del Codigo penal (BOE n.° 281 de 24-XI-
1995, incorpord al Titulo XXII, entre los delitos contra el orden publico, un nuevo Capitulo VI, bajo
la denominacién de «De las organizaciones y grupos criminales», con tres nuevos articulos (570
bis, 570 ter y 570 quater), trasponiendo asi al derecho interno la Decision Marco 2008/841 JAI
del Consejo, de 24 de octubre de 2008, 32008F0841, relativa a la lucha contra la delincuencia
organizada en la que se define el delito de participacion en una organizacion delictiva. El conte-
nido concreto de estos tres articulos, ademas de a esta Ultima razén, obedece también a los de-
rroteros que habia ido adquiriendo la interpretacion del delito de asociacién para delinquir (como
modalidad del delito de asociacion ilicita) que se mantiene en vigor en el articulo 515.1°, y a las
peculiaridades que en nuestro derecho han tenido los delitos de terrorismo y, especificamente
en lo que aqui se analizar, el delito de participacion en banda armada, organizaciéon o grupo
terrorista (como modalidad también del delito de asociacion ilicita) que desaparece del articulo
515.2°, para pasar a configurar los delitos de participacion en organizacion y grupo terrorista
del articulo 571.3 que se construyen, precisamente, sobre el concepto de organizacién y grupo
criminal del articulo 570.

Desde el primer momento se anticiparon los problemas de delimitacion que se avecinaban
como consecuencia del mantenimiento del delito de asociacion para delinquir (la que tenga por
objeto cometer algun delito o, después de constituida, promueva su comision, asi como cuando
tenga por objeto cometer o promover la comision de faltas de forma organizada, coordinada y

RESENAS DE JURISPRUDENCIA Ars luris Salmanticensis,
(Julio-diciembre 2012) vol. 1, junio 2013, 227-285
elSSN: 2340-5155

273


http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=6437708&links=&optimize=20120713&publicinterface=true
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1995-25444
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:300:0042:0045:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:300:0042:0045:ES:PDF

reiterada) junto al nuevo delito de participacion en organizacion criminal, ya que los elementos
que la doctrina y la jurisprudencia han perfilado para la aplicacion de la asociacion para delinquir
en ausencia de una tipificacion expresa son esencialmente los mismos que ahora definen a la
organizacion criminal. Para la asociacion ilicita, una pluralidad de personas, normalmente tres,
aunque la jurisprudencia del TS la ha admitido con dos; una cierta estructura organizativa; y una
cierta permanencia. Para la organizacion criminal (segun establece el tipo) al menos tres perso-
nas, agrupadas con caracter estable o por tiempo indefinido (esto es, con cierta permanencia)
y que actuando de forma concertada y coordinada se repartan las diversas tareas o funciones
(esto es, una cierta estructura organizativa) con el fin de cometer delitos, asi como de llevar a
cabo la perpetracion reiterada de faltas. El grupo criminal se constituye también con mas de
dos personas y tiene al igual que la organizacion criminal la finalidad de comision concertada de
delitos o faltas, pero carece de alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal
(estabilidad o permanencia y reparto concertado de tareas o funciones) y, por tanto, constituye
un concepto mucho mas abierto que ésta.

Pues bien, en la sentencia que comentamos, se resuelve favorablemente un recurso de
casacion planteado por la aplicacion indebida del articulo 515. 1.° del CP por entender que no
existe propiamente asociacion ilicita, sino consorcialidad en la comision de un delito de falsifi-
cacion de moneda. Entiende que la conjuncion de participes con la idea de falsificar moneda
constituye una agrupacion inherente al delito que impediria aplicar también el de asociacion ilicita
por vulneracion del principio «non bis in idem» en la modalidad de doble valoraciéon penal.

Este argumento se configura, segun afirmacion expresa de la sentencia, a partir de la rein-
terpretacion del delito de asociacion ilicita con base en la proteccion del derecho de asociacion,
lo que exigiria como requisitos imprescindibles para su aplicacion la presencia de agrupaciones
estables, pluralidad de participes, estructura definida, distribuciéon de funciones, érgano directivo
y vocacion de permanencia. Tampoco podria aplicarse, segun la sentencia, el delito de partici-
pacion en organizacion criminal ni en grupo criminal porque el tenor literal de los articulos 570
bis y 570 ter que los definen exige que estén dirigidos a la comision de varios delitos, lo que
impediria su aplicacion a «la ideacion de funciones entre varios participes para la comision de
un solo delito».

ElI TS aprovecha la ocasiéon para delimitar el ambito de aplicacion de los delitos de asocia-
cion para delinquir y participacion en organizacion criminal reproduciendo, en parte, los argu-
mentos de la Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, de 22 de junio, pero, también en parte,
distanciandose de los mismos sin aclarar, sin embargo, los puntos nucleares de confluencia
entre ambos delitos que seguiran planteando, sin duda, multitud de problemas aplicativos en
el futuro.

Afirma el TS que la introduccién en el CP de los delitos de organizacion y grupo criminal
debe conducir a la reinterpretacion de los parametros del articulo 515 en los que se incriminan
cuatro tipos de asociaciones ilicitas (entre las que esté la asociacion para delinquir) respecto a
las que debe primar «su consideracion de agrupaciones estables que traten de atentar contra
el bien juridico protegido por tal delito que no es otro que la conculcacién del derecho de aso-
ciacién», reconduciendo su interpretacion a su ambito propio, a la protecciéon del derecho de
asociacion en concordancia con el propio concepto constitucional de asociacion, y exigiendo,
por tanto, para la aplicacion del tipo, pluralidad de participes, estructura definida, distribucion de
funciones, érgano directivo y vocacion de permanencia.

De esta forma, la sentencia se aparta de los argumentos contenidos en la Exposicion de
Motivos de la LO 5/2010, de 22 de junio, en la que se afirma que la idea de que este delito su-
pone una manifestacion del ejercicio abusivo, desviado o patoldgico del derecho de asociacion
del articulo 22 de la Constitucion «no responde ni a la letra ni al espiritu de esta norma» ya que
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el hecho de que el texto constitucional declare la ilegalidad de las asociaciones que persigan
fines o utilicen medios tipificados como delito no permite deducir forzosamente «que cualquier
agrupacion de personas en torno a una actividad delictiva pueda conceptuarse como asocia-
cion, y menos aun asimilarse al ejercicio de un derecho fundamental, como sugiere la ubicacion
sistematica de la norma penal». Podriamos concluir, en primer lugar, que la sentencia sugiere
que las asociaciones ilicitas requieren de una estabilidad, una vocacién de permanencia, que
no es requisito de la organizacién criminal, de conformidad con la interpretacion restrictiva que
ha venido realizando el TS con base en la ubicacion de este precepto entre los delitos contra
determinados derechos constitucionales. Pero este argumento no es cierto si se atiende a la
redaccion tipica del delito de participacion en organizacion criminal, aunque si podria serlo con
respecto al grupo criminal que puede constituirse sin reunir alguna o algunas de las caracteristi-
cas de la organizacion criminal y, por tanto, sin permanencia o estabilidad.

Por consiguiente, el requisito de la estabilidad y la permanencia podria delimitar el ambito
del delito de asociacion ilicita del de participacion en grupo criminal, aunque dando lugar a toda
una serie de problemas dogmaticos y de adelantamiento de la intervencion penal (en los que no
se puede entrar en este momento) de dificil resolucion, consecuencia de la criminalizacion de la
participacion en un grupo sin estructura, permanencia o estabilidad (p. gj., en materia de actos
preparatorios, autoria y participacion o iter criminis).

Sin embargo, queda subsistente y no resuelto en la sentencia el problema principal que no
es otro que la delimitacion de la asociacion ilicita de la organizacion criminal. La sentencia acoge
aqui los argumentos de la Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, de 22 de junio, en el sentido
de que las organizaciones y grupos criminales «no son realmente “asociaciones” que delinquen,
sino agrupaciones de naturaleza originaria e intrinsecamente delictiva, carentes en muchos ca-
sos de forma o apariencia juridica alguna, o dotadas de tal apariencia con el exclusivo propdsito
de ocultar su actividad y buscar su impunidad». Pareciera como si formalmente se quisiera
enuclear la distincion entre la asociacion ilicita y la organizacion y grupo criminal en la apariencia
de licitud, lo cual, por otro lado, pareceria avalar la proteccion de un bien juridico distinto en
ambos delitos que explicaria la distinta ubicacion de los primeros que se han alojado en el Titulo
XXl del CP, en el marco de los delitos contra el orden publico. Sin embargo, dicha clasificacion
se ha efectuado «por el propdsito de alterar Io menos posible la estructura del vigente Cédigo
penal» (segun la Exposicion de Motivos que comentamos), afirmacion que no aclara mucho, en
realidad, aunque permite vislumbrar que la razén de que estos delitos se agrupen con los delitos
contra el orden publico tiene que ver con la conveniencia de regularlos junto a los de participa-
Cion en organizacion y grupo terrorista (ubicados en el capitulo siguiente), que se construyen
con base en la definicidon de organizacion y grupo criminal. Y, ademas, el argumento que cifra
la diferencia en la licitud, o mejor, que remite mas bien a la forma de constitucion, definiendo a
las asociaciones ilicitas como aquellas que se constituyen inicialmente de forma licita frente a las
organizaciones criminales que serian originariamente delictivas no es muy afortunado porque,
como la propia Exposicion de Motivos reconoce, es posible que estas ultimas tengan forma o
apariencia juridica, aungue sea con el solo propdsito de ocultar su actividad o buscar su impu-
nidad. Por otro lado, la regulacion del delito de asociacion ilicita engloba no solo las que una
vez constituidas promueven la comision de delitos, sino también las que se constituyen con esa
finalidad.

De otra parte, el hecho de que la distincion se base en la apariencia de licitud ya ha sido ob-
jeto de severas criticas alegando que se trata de un argumento formal que no permite distinguir
realmente las asociaciones ilicitas de las organizaciones criminales y que, ademas, supondria
un beneficio desde el punto de vista de la sancion penal (en general mas grave en el caso de
las organizaciones criminales) para las primeras cuando en realidad habria un desvalor mayor
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en su caso, al existir una vulneracion del ejercicio de un derecho fundamental, el derecho de
asociacion, que no podria ser afectado con las segundas.

La sentencia no aclara en realidad la diferencia entre ambos delitos (como tampoco lo hace
la Exposicion de Motivos). De hecho, solo enumera sucintamente una serie de elementos que
caracterizarian a la organizacion criminal frente al delito de asociacion ilicita por una estructura
mas compleja (;,7) que responde «al deliberado propdsito de constituir una amenaza cualitativa
y cuantitativamente mayor para la seguridad y orden publico» (;,?) y, por algunas diferencias en
la descripcion de las acciones tipicas (;,?) derivadas de su distinta naturaleza.

Como puede observarse, la reinterpretacion del delito de asociacion ilicita en la reciente
jurisprudencia del TS sigue sin resolver su confluencia con el nuevo delito de participacion en
organizacion criminal.

CRISTINA MENDEZ RODRIGUEZ
Profesora Titular de Derecho Penal
Universidad de Salamanca
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