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RESUMEN: Las asociaciones ilicitas constituyen una
figura penal tradicional de nuestro ordenamiento juri-
dico. A pesar de haber presentado una configuracion
legal peculiar, en tanto ubicadas entre los delitos co-
metidos con ocasion del ejercicio de derechos funda-
mentales —en este caso del de asociacion —, lo que ha
provocado una fuerte reticencia de los tribunales a su
aplicacion a la delincuencia organizada comun, du-
rante la vigencia del CP actual la figura fue efectiva-
mente aplicada en ocasiones a bandas comunes de de-
lincuentes. La introduccion, con la LO 5/2010, de 22
de junio, de los nuevos delitos de organizacion y
grupo criminal plantea el interrogante sobre cual haya
de ser ahora el ambito de aplicacion del clasico delito
de asociacion ilicita de fin delictivo. ;Ha de reser-
varse para una especifica manifestacion de la delin-
cuencia organizada, asociada en su caso con el &mbito
politico, o, por contra, ha de aceptarse la existencia de
un completo solapamiento normativo con los arts.
570 bis y ss. CP?
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ABSTRACT: Unlawful associations are a traditional
criminal offense in our legal system. Despite having
traditionally presented a peculiar legal configuration,
as crimes committed in the exercise of fundamental
rights - in this case the right of association -, which
has led to a strong reluctance of the courts to its ap-
plication to common organized crime, during the cur-
rent CP they were actually applied on some occasions
to common criminal gangs. The introduction of the
new crimes of organization and criminal group, as a
result of the LO 5/2010, of 22 June, raises the ques-
tion of what should now be the scope of application
of the classic crime of unlawful association for crim-
inal purposes. Should it be reserved for a specific
manifestation of organized crime, associated in its
case with the political sphere, or, on the contrary,
should we accept the simple concurrence of an abso-
lute regulatory overlap with arts. 570 bis and follow-
ing CP?
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SUMARIO: I El delito de asociacion ilicita: ;Una herramienta apta para hacer frente a la delin-
cuencia organizada comun? 1. Origenes y evolucion de la figura general de las “asociaciones ili-
citas”. 2. La asociacion ilicita para delinquir. 2.1. Las agrupaciones de personas creadas para
delinquir: un fenomeno siempre presente y reprimido. 2.2. Ahondando en el concepto de asociacion
para delinquir ex 515.1° CP: elementos constitutivos. 2.3. Problemas tradicionales de la figura: la
reticencia jurisprudencial a su aplicacion. 1I. La LO 5/2010, de 22 de junio, y el aparente solapa-
miento entre los arts. 515.1°y ss. y 570 bis y ss. CP. 1. Planteamiento del problema. 2. Propuestas
doctrinales para dotar al delito de asociacion ilicita de un ambito de aplicacion autonomo. 2.1. La
asociacion ilicita como agrupacion que nace licita y posteriormente torna sus fines en delictivos.
2.2. La asociacion ilicita como agrupacion dedicada a delinquir con fines de subversion politica u
orientaciones ideologicas. 2.3. La asociacion ilicita como agrupacion con personalidad juridica
dedicada a delinquir. 2.4. La asociacion ilicita como agrupacion con fines licitos en cuyo seno se
realizan comportamientos delictivos ocasionales. II1I. A modo de conclusion. Bibliografia.

* Trabajo realizado en el marco de la Convocatoria de la Universidad de Sevilla para la recualificacion del
sistema universitario espafiol para 2021-2023 (Resolucion de 28 de junio de 2021), financiada por la Unién
Europea (NextGenerationEU).

I. El delito de asociacion ilicita: ;Una herramienta apta para hacer frente a la
delincuencia organizada comun?

1. Origenes y evolucion de la figura general de las “asociaciones ilicitas”

El delito de asociacion ilicita, albergado actualmente en los arts. 515 y ss. de nuestro
Codigo penal (en adelante, CP), ha sido una figura tradicional de nuestro ordenamiento
juridico a lo largo de la historia, asi como de los ordenamientos juridicos del resto de
paises!. Su origen se suele conectar con el inicio mismo de la codificacion, y, especifi-
camente, con la Francia napolednica de principios del siglo XIX, y con la figura de la
association de malfaiteurs® — “asociacion de malhechores” —, definida como delito con-
tra la paz ptblica en el CP francés de 1810°. A través de ella se castigaba, con penas de
trabajos forzados o reclusion en régimen de aislamiento, dependiendo del caso, a los
encargados de prestar algiin servicio o actividad en el marco de bandas dedicadas a la
comision de delitos contra las personas o el patrimonio, asi como a los que proporcio-
nasen ayuda a la banda, en forma de armas, municiones, vivienda u otros*. No obstante,
insta sefalar que el CP francés de 1810 preveia también otra figura calificada expresa-
mente de “asociacion ilicita”, y que definia como una agrupacion de mas de veinte per-
sonas reunidas para tratar temas de diversa indole (religiosos, literarios, politicos, etc.)

! Asi lo sefiala SILVA SANCHEZ, 2005, p. 98.

2 Véase IMENEZ ASUA, 1970, p- 371, conectando el delito de asociaciones ilicitas existente entonces en Espaiia,
en el CP 1944, con la figura del CP napoleénico. Mas recientemente, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 2008, p- 118.

* Disponia el CP francés de 1810 con relacion a las asociaciones de malhechores: “Art. 265: Toda asocia-
cion de malhechores contra las personas o los bienes es un delito contra la paz publica. Art. 266: Este delito
se comete por el mero hecho de la organizacion de bandas, de la correspondencia entre dichas bandas, o de
sus jefes o comandantes, o de hacer acuerdos para rendir cualquier cuenta, o hacer cualquier distribucion o
division de las ganancias de la delincuencia”.

4 Estas penas se prevén en el art. 268 del CP francés de 1810.
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sin contar con la preceptiva autorizacion del gobierno, o que, contando con dicho per-
miso, incumpliese sus condiciones®. Se decretaba la disolucion de estas asociaciones,
estableciéndose, ademas, penas privativas de libertad para los jefes o directores de
las reuniones en aquellos casos en que en las mismas se produjera una incitacion a
cometer delitos, y penas de multa para los que concedieran, o consintieran, el uso de
su casa o apartamento para la reunion.

El primer CP espafiol, promulgado en 1822, en pleno Trienio Liberal, incluia una
figura claramente inspirada en la “asociacion de malhechores” francesa, pero sin la
calificacion de “asociacion”, véase: la “cuadrilla de malhechores”, ubicada entre “los
delitos contra la seguridad interior del Estado y contra la tranquilidad y orden pu-
blico™®. El legislador espafiol de principios del siglo XIX la definia como “toda
reunion o asociacion de cuatro o mas personas mancomunadas para cometer juntas
o separadamente, pero de comun acuerdo, algun delito o delitos contra las personas
o contra las propiedades, sean publicas o particulares”, castigando a los “autores ,
jefes , directores o promotores” de las mismas, aunque no llegasen a cometer delito
en su marco, asi como a “los demés que a sabiendas y voluntariamente tomaren par-
tido en la cuadrilla™. Paralelamente, igual que hiciera el CP napoleodnico, se casti-
gaba, aqui en el capitulo relativo a “facciones y parcialidades, y confederaciones y
reuniones prohibidas”, a los que formaren corporaciones sin conocimiento y licencia
del Gobierno, decretandose, ademas, la disolucidén inmediata de las mismas?.

Fue el CP de 1848 el que por primera vez empled propiamente el término “asocia-
ciones ilicitas”, que se ha mantenido hasta la actualidad. Bajo dicho concepto se alber-
gaba entonces a una pluralidad de agrupaciones de diversas caracteristicas, calificindose
las conductas castigadas con relacion a ellas como “delitos contra la seguridad interior
del Estado y el orden publico”, sin hacer ya referencia a la afectacion de la tranquilidad.
Dentro del amplio concepto de “asociaciones ilicitas”, se distinguian las “sociedades
secretas” y las “demas asociaciones ilicitas”. Se obviaba la referencia al objetivo perse-
guido por estas agrupaciones, de modo que la ratio del castigo a sus integrantes parecia
fundamentarse exclusivamente en el caracter informal de su modo de constitucion’. Ello

5 Establecia el art. 291 CP: “No podré constituirse ninguna asociacion, de mas de veinte personas, cuyo
objeto sea el de reunirse todos los dias, o en determinados dias fijos, para tratar temas religiosos, literarios,
politicos o de otra indole, sino con el consentimiento del gobierno y en las condiciones que la autoridad publica
tenga a bien imponer a dicha sociedad. Las personas, domiciliadas en la casa donde se retine la asociacion, no
se contaran en el nimero de personas indicado por el presente articulo”.

¢ GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1975, p. 4, sitta esta figura “entre los antecedentes mas representati-
vos de la moderna asociacion criminal”.

7 Véanse arts. 338 y 339 CP 1822. La pena prevista para los autores del delito era la de obras piblicas por
un tiempo dos a seis afios; pena esta que se clasificaba, ex art. 28 CP, como pena corporal, junto a otras como
la pena de muerte, deportacion, trabajos perpetuos, destierro, presidio, o confinamiento en un pueblo o distrito.

8 Art. 316: “Los que so color —bajo pretexto —de culto religioso formaren hermandades, cofradias u otras
corporaciones semejantes sin conocimiento y licencia del Gobierno, seran obligados a disolverlas inmediata-
mente, y castigados con una multa de uno a treinta duros, o con un arresto de dos dias a dos meses”.

° Hay, no obstante, una mencion al posible fin delictivo de las “sociedades secretas” en el art. 210 CP 1848,
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casaba con las directrices politico-criminales del momento, y, especificamente con la
pretension de hacer frente a toda costa a cualquier sospecha de intento revolucionario
que pudiera socavar las bases del gobierno moderado liderado por Ramoéon Maria
Narvaez. Las “sociedades secretas” se definian como aquellas cuyos individuos se
imponian la obligacion de ocultar a la Autoridad publica el objeto de sus reuniones
o su modo de organizacion interno, o bien se valian de “cifras, jeroglificos u otros
signos misteriosos”. Sus integrantes eran castigados con pena de prision mayor o
menor, segun la relevancia del cargo desempefiado en la agrupacion'®. Por su parte,
las llamadas “deméas asociaciones ilicitas” eran concebidas como asociaciones de
mas de veinte personas que se reunian para tratar asuntos religiosos, literarios, o de
cualquiera otra clase, sin el consentimiento de la Autoridad publica, o incumpliendo
las condiciones fijadas por esta.

El siguiente CP que se aprobaria en Espaiia, el de 1870, ha sido calificado como
el verdadero origen, o el antecedente mas proximo, del régimen penal actual de las
asociaciones ilicitas!!. La regulacion de estos delitos que presentaba este Codigo en-
trafiaba un cambio de paradigma en lo que respecta a la ubicacion sistematica dada
hasta el momento a la figura. Si hasta entonces se venia calificando a las asociaciones
ilicitas como infracciones contra la seguridad interior del Estado, el orden publico,
y, en su caso, la tranquilidad o la paz publica, en 1870 pasaban a definirse como
“delitos contra la Constitucion”!?; ubicacion y formula estas, que se han mantenido
—parece que por inercia — en los Codigos sucesivos hasta llegar al actualmente vi-
gente, de 1995. Este cambio de ubicacion parecia encontrar su explicacion en el con-
texto historico, y, sobre todo, normativo, en que fue aprobado el CP. En 1868 se
reconocia, por primera vez en la historia de Espafia, el derecho de asociacion; pri-
mero a través de un Decreto de 20 de noviembre de 1868, y, posteriormente en la
Constitucion de 1869, cuyo art. 17 disponia que ningun espafiol podré ser privado
“del derecho de asociarse para todos los fines de la vida humana que no sean contra-
rios a la moral publica”. La Carta Magna incorporaba asimismo una mencion expresa
a las asociaciones de sujetos que delinquen, disponiendo en su art. 19 que “a toda

que establece: “Si constare que una sociedad secreta tiene por objeto alguno de los delitos comprendidos en
los capitulos I y II de este titulo —véase: delitos de lesa majestad, y delitos de rebelion y sedicion, respectiva-
mente —, sufriran los jefes y asociados las penas sefialadas respectivamente a los conspiradores por los mismos
delitos. Cuando tenga por objeto la perpetracion de cualquiera otro delito, la pena sera la sefialada a los autores
de tentativa para los afiliados, y la de delito frustrado para los jefes de las sociedades”.

10 Véanse arts. 207 y ss. CP 1848. Notese que el sujeto resultaba exento de las citadas penas si confesaba
voluntariamente los hechos ante las autoridades, y suministraba informacion del objeto y planes de la sociedad,
imponiéndosele en tal caso solo la pena de caucion.

' Asi lo considera GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1975, p. 1.

12En el CP de 1870 los delitos de “asociaciones ilicitas” se ubicaban en el titulo II, rubricado “Delitos
contra la Constitucion”, y dentro de este, en el Capitulo II —De los delitos cometidos con ocasion del ejercicio
de los derechos individuales garantizados por la Constitucion” —, concretamente en su Seccion Primera — “De-
litos cometidos por los particulares con ocasion del ejercicio de los derechos individuales garantizados por la
Constitucion” —.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-01, pp. 1-42 — ISSN 1695-0194



La asociacion ilicita de finalidad delictiva: juna figura condenada al “ostracismo”? 5

Asociacion cuyos individuos delinquieren por los medios que la misma les propor-
cione, podrd imponérsele la pena de disolucion. La autoridad gubernativa podra sus-
pender la Asociacidon que delinca, sometiendo incontinenti a los reos al Juez compe-
tente”. Atendiendo a la literalidad del CP de 1870, puede inferirse que el legislador
penal se inspiro6 en el texto de la Constitucion de 1869 a la hora de redactar y confi-
gurar los delitos de asociaciones ilicitas. Notese que en el art. 198 del cédigo se ca-
lificaba como asociaciones ilicitas a “las que por su objeto o circunstancias sean con-
trarias a la moral publica” —en referencia al término usado en el art. 17 de la Carta
Magna —, asi como a “las que tengan por objeto cometer alguno de los delitos pena-
dos en este Codigo” —en consonancia, en este caso, con lo dispuesto en el art. 19 de
la Constitucion —, previendo, en ambos casos, penas de prision correccional y multa
para sus “fundadores, directores y presidentes”, y de arresto mayor para los “meros
individuos™ o “meros asociados™?. En este sentido, se ha sefialado criticamente que
el legislador penal de 1870 pareciera estar mas preocupado en transponer al ordena-
miento juridico penal un hipotético mandato del constituyente'®, que en describir
directamente los supuestos a que queria hacer frente. Ello explicaria por qué los
delitos de asociaciones ilicitas, en vez de configurarse como delitos contra la seguri-
dad colectiva, el orden publico o la tranquilidad —que serian los objetos juridicos que
podrian verse afectados por la existencia de estas agrupaciones!> —, se calificaron
como “delitos contra la Constitucion”'®. Esta calificacion, ademas de no hacer refe-
rencia al bien juridico concretamente afectado por las conductas tipicas, parecia en

13 Arts. 199 y 200.

14 Se emplea la expresion “un hipotético mandato” porque no necesariamente todos los supuestos no am-
parados por el derecho de asociacion de acuerdo con la Constitucion del momento habrian de merecer sancion
a través de la via penal, en contra de lo que consider6 entonces el legislador penal.

15 A este respecto, objetaba ya en su momento que el correcto ejercicio del derecho de asociacion no habria
de constituir en ningtn caso el objeto de proteccion de los delitos de asociacion ilicita, GARCIA-PABLOS
DE MOLINA, 1976, p. 572, a través de un s6lido razonamiento: “...no cabe duda que mediante el ejercicio
abusivo de cualquier derecho individual se pueden lesionar o poner en peligro diversos bienes juridicos. Esto
es indiscutible. Pero ;puede afirmarse entonces que el objeto de proteccion penal en los delitos de asociaciones
ilicitas es el recto ejercicio del derecho de asociacion? A mi modo de ver, no. Una cuestion —no discutida—
es «comoy puede lesionarse un bien juridico (mediante el ejercicio de un derecho individual, en forma ilicita),
pero otra distinta es «cudl» es ese bien juridico, cuya tutela configuran los respectivos tipos penales. [...]
Piénsese, por ejemplo, en una asociacion constituida para cometer asesinatos, o estafas: es una asociacion
ilicita. ;Puede mantenerse que se castiga a sus miembros para proteger el «recto y legitimo ejercicio del dere-
cho de asociacion»? ;Y que es ilicita porque supone un ejercicio «abusivo» de tal derecho? Parece que no. Si
el ejercicio del derecho de asociacion es «ilicito» o «abusivo» en estos casos es porque se persiguen determi-
nados fines criminales, y no a la inversa. Son estos fines los que determinan la ilicitud del ejercicio del derecho.
A «priori», no puede concebirse como legitimo o ilegitimo el ejercicio de ningun derecho: es necesario el
contraste del mismo con ciertos bienes juridicos e intereses sociales”.

16 Asi, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1975, p. 20, establece con relacion al legislador penal de 1870:
“En ningun momento penso en las "bandas", "cuadrillas", "facciones", "sociedades" y demas formas asociati-
vas criminales de la época, sino en los mandatos y postulados de la Constitucion: el ejercicio del derecho
individual de asociacion no puede atacar los principios basicos de la convivencia ("moral publica"), y los
excesos o abusos del mismo han de sancionarse por la “ley comtun” (“Cddigo Penal”) [...] ...el legislador, con

"non

los nameros 1°y 2° del articulo 198 no pretendia declarar la ilicitud de ciertas asociaciones ("politicas", "reli-

RECPC 25-01 (2023) — http://criminet.ugr.es/recpc/25/recpc25-01.pdf



6 Jara Bocanegra Marquez

cierto modo contradecir el propio texto de la Carta Magna, en la que, por otro lado,
parecia inspirarse.

Y es que, mientras que la Constitucion indirectamente afirmaba que no existia el
derecho de asociarse para perseguir fines delictivos, el Codigo penal definia la con-
ducta de integrar una asociacidon de objeto delictivo como infraccion cometida con
ocasion del ejercicio del derecho de asociacion.

La regulacion de los delitos de asociaciones ilicitas que contenia el CP de 1870 se
mantuvo intacta durante la vigencia del CP de 19287, y casi intacta en el CP de
193218, hasta que la aprobacion del CP de 1944 supuso un cambio total de rumbo.
En concordancia con las directrices ideologicas del régimen franquista, en este co-
digo la figura de la asociacion ilicita se convierte en un claro instrumento para la
represion de cualquier atisbo de disidencia politica. Junto a las clasicas asociaciones
ilicitas para delinquir, se afiade una amalgama de figuras de claro tinte politico, que
también se califican de “asociaciones ilicitas'®, véase: “1.° Los grupos o asociaciones
que tiendan a la destruccion o relajacion del sentimiento nacional; 2.° Los grupos o
asociaciones, constituidos dentro o fuera del territorio nacional, para atacar en cual-
quier forma la unidad de la Nacion espafiola o para promover o difundir actividades
separatistas [...]; 3.° Las Asociaciones, organizaciones, partidos politicos y demas
entidades declaradas fuera de la Ley y cualesquiera otras de tendencias analogas, aun
cuando su reconstitucion tuviere lugar bajo forma y nombre diverso. 4.° Las que in-
tentaren la implantacién de un régimen basado en la division de los espafioles en
grupos politicos o de case, cualesquiera que fuesen; 5.° Las formaciones con organi-
zacion de tipo militar prohibidas expresamente por las Leyes™. Curiosamente se
otorgaba el mismo tratamiento penal a estas nuevas asociaciones ilicitas de natura-
leza politica que a las asociaciones ilicitas dedicadas a la delincuencia comun, véase:
las tradicionales cuadrillas de malhechores?!. Ambas fenomenologias, de naturaleza

giosas", etc.) entonces existentes, sino otorgar relevancia penal a unos limites filosoficos y abstractos del ejer-
cicio del derecho de asociacion”.

17 Notese que el legislador dispuso entonces que la regulacion de las asociaciones ilicitas del CP de 1870
—y del resto de delitos contra la Constitucion —habria de mantenerse hasta en tanto no se promulgara la nueva
Constitucion — en la que se encontraba trabajando entonces la Asamblea Nacional —, evitando con ello antici-
parse al texto de la futura Carta Magna. Finalmente, al no llegar a aprobarse de manera definitiva el proyecto
de Constitucion, no se desarrolld una regulacion nueva en esta materia. Véase CORRAL MARAVER, 2015,
p. 102.

'8 En la elaboracion de este CP, de orientacion humanista, se tom6 como referente el CP liberal de 1870.
De ahi que la regulacion que prevé de los delitos de asociaciones ilicitas sea un calco de la de aquél, tanto en
lo que se refiere a la ubicacion sistematica como a la propia literalidad de los preceptos. Las unicas diferencias
radican en el nimero de los preceptos en que se ubican los delitos, que varian de uno a otro, y en alguna
pequefia modificacion en la cuantia de las penas de multa previstas.

19 Este se encuentra en el art. 173 CP 1944,

20 Como sefialara GONZALEZ RUS, 1977, p. 656, la legislacion dictada en esta época, bajo la vigencia
de la dictadura franquista, va a suponer “un grave atentado” al ejercicio del derecho de asociacion, “al recor-
tarse sus limites hasta dejarlo practicamente anulado”.

21 Criticando este proceder del CP 1944 véase GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1975, p. 52, que refiere
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y caracteristicas muy diversas, se regulaban conjuntamente en el titulo relativo a los
“delitos contra la seguridad interior del Estado™, y en el capitulo rubricado “De los
delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos de la persona reconocidos
por las leyes”, recibiendo sus integrantes y colaboradores la misma sancion. Asi, los
“fundadores, directores y presidentes”, y los que cooperen econdmicamente con unas
y otras, eran castigados ex art. 174 CP 1944 con penas de prision menor, inhabilita-
cion especial y multa de 1.000 a 5.000 pesetas; y sus “meros individuos” —entiéndase:
integrantes —, con la de arresto mayor ex art. 175.4°. No seria hasta la aprobacion de
la Ley 23/1976, de 19 de julio, cuando se derogaria del listado de asociaciones ilicitas
prohibidas a los partidos politicos y los grupos tendentes a la relajacion del senti-
miento nacional®?.

El CP hoy en vigor, aprobado en 1995, toma como referente el CP de 1870 en la
configuracion de los delitos de asociaciones ilicitas. Estos se ubican, asi, entre los
“delitos contra la Constitucion” —titulo XXI —, y, dentro de estos, entre los “delitos
cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas garantizados por la Constitucion” —seccion 1* del capitulo IV? —. En el con-
cepto de “asociacion ilicita” se incluyen, ex art. 515 CP, cinco modalidades de agru-
paciones: “1.° Las que tengan por objeto cometer algun delito o, después de consti-
tuidas, promuevan su comision. 2.° Las bandas armadas, organizaciones o grupos
terroristas. 3.° Las que, aun teniendo por objeto un fin licito, empleen medios violen-
tos o de alteracion o control de la personalidad para su consecucion. 4.° Las organi-
zaciones de carécter paramilitar; 5.° Las que promuevan la discriminacion, el odio o
la violencia contra personas, grupos o asociaciones por razoén de su ideologia, reli-
gién o creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia,
raza o nacidn, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minus-
valia, o inciten a ello”. Todas ellas comparten un mismo marco penal con relacion a
las personas que participen en las mismas, con la Unica excepcion de las bandas ar-
madas y organizaciones o grupos terroristas, para las que se prevé un marco mas
severo?*. Asi, seglin el marco punitivo general, “fundadores, directores y presiden-
tes” de las asociaciones seran castigados con pena de prision de dos a cuatro aios,

el heterogéneo origen historico y ratio legis de la asociacion politica y la asociacion para delinquir, conclu-
yendo que incluir junto a esta tltima la primera supone su desnaturalizacion.

22 Con mas detalle, sobre el alcance de la reforma del CP 1944 operada por Ley 23/1976, de 19 de julio,
véase LORENZO SALGADO, 1977, pp. 292 y ss.

23 Este capitulo lleva, por su parte, de titulo en la rabrica: “De los delitos relativos al ejercicio de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas y al deber de cumplimiento de la prestacion social sustitutoria”.

24 En su redaccion originaria el CP de 1995 disponia en el art. 516: “En los casos previstos en el nimero
2.° del articulo anterior —véase, bandas armadas y organizaciones y grupos terroristas —, se impondran las
siguientes penas: 1.° A los promotores y directores de las bandas armadas y organizaciones terroristas, y a
quienes dirijan cualquiera de sus grupos, las de prision de ocho a catorce afios y de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de ocho a quince afios. 2.° A los integrantes de las citadas organizaciones,
la de prision de seis a doce afios, e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis a
catorce afos”.
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multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico; “miembros activos”, con la de prision de uno a tres afios y también multa de
doce a veinticuatro meses®’; y colaboradores externos con iguales penas de prision y
multa que los miembros activos, a las que se suma la inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico®®.

Hasta el momento, el art. 515 CP ha sido objeto de seis reformas. La LO 4/2000,
de 11 de enero, incluy¢ en el listado de agrupaciones que constituyen “asociaciones
ilicitas”, en un nuevo apartado 6°, a “las que promuevan el trafico ilegal de personas”,
siendo luego, con logica, suprimido en 2003, por la LO 15/2003, de 25 de noviembre.
Y es que, si promover el trafico ilegal de personas es ya una actividad delictiva, la
agrupacion dedicada a ello conformaria ya una “asociacion ilicita” atendiendo al
apartado 1° del art. 515 CP. También en 2003 —por LO 11/2003, de 29 de septiembre
— se modifico este apartado 1° del art. 515 CP, incluyéndose entre el posible objeto
de la agrupacion, junto a los delitos, las faltas. Ello se hizo incorporando al apartado
la coletilla final “asi como las que tengan por objeto cometer o promover la comision
de faltas de forma organizada, coordinada y reiterada™’. Este fragmento seria, sin
embargo, eliminado por la LO 1/2015, de 30 de marzo, en consonancia con la supre-
sion de todas las faltas del CP.

El apartado 2°, que recogia como modalidad de asociacion ilicita a las bandas ar-
madas y organizaciones y grupos terroristas, fue suprimido por la LO 5/2010, de 22
de junio, habida cuenta de la introduccion en el CP de los delitos de organizacion y
grupo terrorista, entre los delitos contra el orden publico?.

Las ultimas modificaciones en el precepto se refirieron a las asociaciones que pro-
muevan la discriminacion, albergadas originariamente en el apartado 5°, y hoy en el
4° y consistieron en la ampliacién de la definicion, incorporando nuevos verbos
como fomentar o incitar, y nuevas causas de discriminacion, como la edad, el nivel
econdmico, o la identidad sexual o de género®.

Una vez vistos, en este apartado introductorio, los origenes y la regulacion actual
de las asociaciones ilicitas en Espaia, se dedicara los siguientes apartados al andlisis
de la modalidad especifica de la asociacion para delinquir del apartado 1° del art. 515

2 Datos extraidos del art. 517 CP.

26 Véase art. 518 CP.

27 Quedo, pues, asi el apartado 1° del art. 515 tras esta reforma: “Son punibles las asociaciones ilicitas,
teniendo tal consideracion: [...] Las que tengan por objeto cometer algun delito o, después de constituidas,
promuevan su comision, asi como las que tengan por objeto cometer o promover la comision de faltas de
forma organizada, coordinada y reiterada”.

28 Véanse los actuales arts. 571 y 572 CP.

2 La redaccion actual del apartado 5° del art. 515 CP es: “Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo
tal consideracion: [...] Las que fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad,
discriminacion o violencia contra personas, grupos o asociaciones por razon de su ideologia, religion o creen-
cias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su
sexo, edad, orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion social,
situacion familiar, enfermedad o discapacidad”.
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CP. Se partira del texto de la ley, que se integrara —dada la “oscuridad” del precepto
— con la jurisprudencia y doctrina dictadas al respecto. Tras ello, se abordara el inte-
rrogante concreto que ha motivado la elaboracion de este trabajo, véase: una vez
introducidos en 2010 en el CP las figuras de la organizacion y grupo criminal, con
una definicion que, sobre todo en el primer caso, viene a asimilarse a la de la asocia-
cion criminal, ;qué futuro queda para esta tltima?

2. La asociacion ilicita para delinquir

2.1. Las agrupaciones de personas creadas para delinquir: un fenomeno siempre
presente y reprimido

La delincuencia grupal es un fendmeno tan antiguo como el propio ser humano.
Desde que existen hombres y mujeres sobre la faz de la tierra, se han conformado
grupos de individuos con cierta vocacion de permanencia, con la finalidad de realizar
actuaciones contrarias a las leyes vigentes, normalmente con el objetivo comun ul-
timo de obtener beneficios*®. No ha de extrafiar, por tanto, que los Estados hayan
articulado a lo largo de la historia herramientas para hacer frente a esta realidad. En
el ordenamiento juridico-penal, como hemos visto, desde el inicio de la codificacion
contamos en Espafia, en el CP de 1822, con la figura de la cuadrilla de malhechores,
pensada para castigar a los que participaren en una “reunién o asociacion” de al me-
nos cuatro personas para cometer delitos contra las personas o las propiedades. En
todos los CP sucesivos el fendmeno de las agrupaciones delictivas ha continuado
siendo objeto de castigo, si bien bajo diversas formulas y figuras: en el CP de 1848,
ya propiamente bajo el nombre de “asociaciones ilicitas” (arts. 207 y ss.); en el CP
de 1870, descrito de forma especifica como asociaciones ilicitas “que tengan por
objeto cometer alguno de los delitos penados en este Codigo” (arts. 198.2° y ss.) —
configuracion que se mantienen en los CP de 1928 y 1932 —; en el CP franquista de
1944, como asociaciones ilicitas “que tengan por objeto cualquier delito”, suprimién-
dose la referencia de que el delito sea una conducta tipificada obligatoriamente en el
CP (arts. 172.2° y ss.); y, en el CP actual, como modalidad de asociaciones ilicitas
que tienen “por objeto cometer algiin delito” o que, “después de constituidas, pro-
muevan su comision” (arts. 515.1°y ss.).

En fin, las agrupaciones creadas para delinquir han sido reprimidas generalmente
mediante la figura de las asociaciones ilicitas, concibiéndose como una variedad es-
pecifica de las mismas, que, por cierto, podria considerarse como la principal, véase:
una suerte de raiz del propio sistema legal de las asociaciones ilicitas, a pesar de que,
como se vera, en determinadas épocas haya quedado en “letra muerta”, sin apenas

30 Asi lo sefialaba ya en su tesis doctoral GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1975, p. 2: “Emprender en
comun, organizadamente, unos planes u objetivos contrarios a las leyes es un hecho tan antiguo como el mismo
hombre. Varian, eso si, sus formas de manifestacion que continuamente se transforman. Pero el fenomeno es
una constante”.
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aplicacion. En lo siguiente nos centraremos en la figura actual de asociacion ilicita
para delinquir, regulada en los arts. 515.1°y ss. CP

2.2. Ahondando en el concepto de asociacion para delinquir ex 515.1° CP: elemen-
tos constitutivos

El texto del art. 515.1° CP es muy escueto. El legislador determina que “son pu-
nibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal consideracion [...] las que tengan por
objeto cometer algtin delito o, después de constituidas, promuevan su comision”. Asi,
el unico elemento que la ley exige expresamente de cara a la apreciacion de una
asociacion criminal es la finalidad de cometer delitos, que —se indica — puede surgir
en el momento mismo de la constitucion de la asociacion, o aparecer mas tarde, una
vez existente esta. Esta segunda hipotesis seria la de la agrupacion de personas que,
creada originariamente con fines licitos, mutara posteriormente dichos fines a delic-
tivos, o bien afadiera de forma sustancial a sus fines licitos otros delictivos, simul-
taneando ambos®!. Por lo demas, nada se dice sobre cual haya de ser el niimero mi-
nimo de integrantes de la asociacion, ni cudles su estructura o modo de
funcionamiento —véase: si han de concurrir relaciones jerarquicas y de subordinacion
entre sus miembros, si se requiere una minima subsistencia en el tiempo de la agru-
pacion, etc. —. El tunico elemento exigido legalmente, que es la finalidad delictiva, se
describe, para mas inri, de manera muy poco precisa y tendente a generar confusion,
al sefialarse que puede consistir en cometer “algun delito”, dando a entender, con la
mencion en singular a “delito”, que pudiera ser uno solo, opacando, asi, la distincion
entre la asociacion ilicita y el mero acto preparatorio de la conspiracion para delin-
quir.

Ante la insuficiencia de la descripcion del art. 515.1° CP, y la inseguridad juridica
generada, los tribunales se han visto obligados a suplir la labor del legislador, inte-
grando el vacio legal con la elaboracion de una definicion jurisprudencial de la aso-
ciacion ilicita para delinquir. A grandes rasgos, podriamos decir que el Tribunal Su-
premo la concibe como la uniéon de al menos tres personas, que conforman una
estructura creada para delinquir con cierta vocacion de permanencia en el tiempo, y

3! La inclusion expresa en la definicion de asociacion ilicita criminal de las asociaciones sobrevenidamente
delictivas es algo histéricamente novedoso. En los CP anteriores no se incluia una referencia en este sentido.
Asi, por retrotraernos al anterior mas proximo, el de CP de 1944, en ¢l se hacia referencia solo a las asocia-
ciones “que tengan por objeto cometer algiin delito”. Precisamente existia entonces un debate doctrinal sobre
si las agrupaciones que nacieran con fines licitos pero que después los mutaran en delictivos habrian de ser o
no calificadas de asociaciones ilicitas para delinquir. FERRER SAMA, 1948, p. 118, y QUINTANO
RIPOLLES, 1946, p. 63, se encontraban en el sector que defendia la restriccion de la aplicacion del tipo penal
a las agrupaciones originariamente delictivas, mientras que GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1977, pp. 243-
245, abogaba, en una interpretacion amplia — a mi juicio mas razonable con la ratio iuris del precepto —, por
incluir también a las agrupaciones delictivas “sobrevenidas”. Sefialaba este autor, con acierto, que lo realmente
importante de cara a aplicar el delito habria de ser que la finalidad delictiva de la asociacion estuviera presente
en el momento en el que el sujeto activo realizase la conducta tipica, ya consista ésta en la afiliacion, el favo-
recimiento o la direccion de la asociacion, y que éste conociera y consintiera dicha finalidad de la agrupacion.
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con una complejidad organizativa directamente proporcional a la envergadura de la
empresa delictiva perseguida, resultando sus medios materiales objetivamente aptos
para la consecucion de su objetivo®2. En lo siguiente analizaremos cada uno de los
elementos integrantes del concepto jurisprudencial de la asociacion ilicita para de-
linquir u asociacion criminal, haciendo referencia también a las interpretaciones que
ha mantenido al respecto hasta el momento la doctrina especializada.

a. La finalidad de cometer delitos

A pesar de que la ley se refiere a “delito” en singular, la jurisprudencia®’, y la
doctrina de forma casi unanime**, han interpretado razonablemente el término “algun
delito” como pluralidad de delitos. Y es que, un entendimiento estrictamente literal
del precepto dificultaria notablemente, si no imposibilitaria, como sefialaramos, la
distincion entre la mera conspiracion para delinquir —y, en su caso, posterior code-
lincuencia — y la asociacion ilicita’’.

Como se vio, hubo un intervalo de tiempo — concretamente desde la entrada en
vigor de la LO 11/2003, de 29 de septiembre, hasta la de la LO 1/2015, de 30 de
marzo —, en el que por disposicion expresa del legislador, ante una creciente preocu-
pacion por la delincuencia profesionalizada a pequeia escala, la perpetracion de fal-
tas integro también el objeto de la asociacion criminal®®. En ese periodo el art. 515.1°

32 Entre otras, SSTS 69/2013, de 31 de enero (ECLIL:ES:TS:2013:346), 544/2012, de 2 de julio
(ECLI:ES:TS:2012:4686), 740/2010, de 6 de julio (ECLI:ES:TS:2010:4331), o 234/2001, de 23 de mayo
(ECLLI:ES:TS:2001:4273).

33 Véase, como ejemplo, las SSTS 234/2001, 3 mayo, FJ 9° (ECLL:ES:TS:2001:3587); y 421/2003, 10
abril, FJ 6° (ECLI:ES:TS:2003:2539): “el fin de la asociacion [...] ha de ser la comision de delitos ™.

34 Decimos “de forma casi undnime” porque se encuentra alglin autor que parecia en su momento defender
la posibilidad de apreciar la figura penal a agrupaciones cuyo objeto consista en un tUnico delito. Asi,
GONZALEZ RUS, 1977, p. 668, quien, si bien con relacion al antiguo art. 172.2° CP 1944, afirmaba: “las
asociaciones ilicitas [...] son las formadas por un grupo de personas que persiguen, como finalidad esencial,
la comision de uno o varios delitos. El que se hable de “algin delito” no puede llevar a pensar que ha de
tratarse de uno solo y determinado, que también puede ocurrir; sino que tal expresion, de caracter indetermi-
nado, debe ser entendida como destinada a concretar, no el delito, sino, tan sélo, el objeto delictivo que ha de
perseguir la asociacion”.

35 Véase, en este sentido, la argumentacién contenida en el FJ 9° de la STS 234/2001, 3 mayo, FJ 9°
(ECLI:ES:TS:2001:3587), relativa a una agrupacion de sujetos en cuyo seno se cometen delitos de robo. El
Alto Tribunal refiere que los hechos constituirian “un supuesto de codelincuencia —en la comision de delitos
de robo —, si el acuerdo o concierto para delinquir se hubiese hecho para la concreta realizacion de una deter-
minada y singular accion criminal, perfectamente precisada de antemano en todas sus circunstancias de modo,
tiempo y lugar, teniendo [...] el concierto criminal una vocacion de transitoriedad volcada exclusivamente a
la realizacion de una accion concreta prevista. Es decir, si se hubiese tratado de una verdadera conspiracion
para delinquir [...], absorbida luego por la efectiva ejecucion material del delito concertado”; no obstante,
sefala el tribunal que “no es esto lo que el relato historico expresa, sino que el concierto para delinquir aparece
dirigido a la creacion de una organizacion [...] disefiada para la futura comision de delitos de robo ”. Concluye
asi el Tribunal Supremo que “se trata, pues, de una asociacion ilicita para delinquir y no s6lo de un supuesto
de codelincuencia en la comision de los delitos posteriores”.

36 En referencia a la LO 11/2003, de 29 de septiembre, GARCIA RIVAS, 2010, p. 509, sefialaba la politica
criminal de corte securitario que la inspiraba, remarcando: “el castigo de estructuras organizativas orientadas
a la comision reiterada de simples faltas constituye una de las finalidades politico-criminales de la reforma, en
cuya linea se sitlan también la localizacion permanente para los autores de faltas reiteradas y la nueva figura
de la falta de hurto reiterado”.
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CP presentaba la coletilla final “asi como las que tengan por objeto cometer o pro-
mover la comision de faltas de forma organizada, coordinada y reiterada”. En la
practica, por fortuna, esta formula quedo sin aplicaciéon. Ademas de las severas cri-
ticas de que fue objeto en el plano doctrinal’’, la jurisprudencia la ignord, mante-
niendo una interpretacion restrictiva del concepto de asociacion criminal que excluia
del mismo a las agrupaciones dedicadas a cometer faltas, entendiéndose que de lo
contrario se vulneraria el principio de proporcionalidad?®.

Se ha remarcado que la finalidad de cometer delitos viene referida a la propia
asociacion ilicita, véase: la agrupacion estructurada de personas como ente en si con-
siderado®. Esta caracteristica de la figura ha sido mencionada para poner en eviden-
cia de manera clara la diferenciacion de la asociacion ilicita para delinquir con la
conspiracion para delinquir. Asi, mientras que en la conspiracion —y la posterior co-
participacion — el objeto delictivo se refiere a los sujetos individuales que participan
en el acuerdo conspiratorio, o posterior accion delictiva resultado de éste, en la aso-
ciacion ilicita dicha finalidad se persigue por la entidad misma, como agrupacion
superior y cualitativamente distinta de la suma de sus individuales miembros.

37 Véase, por ejemplo, BRANDARIZ GARCIA, 2009, p. 9: “..para percibir la sinrazén de ese afiadido
solo cabe imaginar la posible calificacion como asociacion ilicita de una organizacion politica que decida
emprender —o incluso, s6lo promover —una campaia de realizacion de pintadas reivindicativas (ex art. 515.1°
CP en relacion con el art. 626 CP)”; y, mas adelante: “el sinsentido politico-criminal podria igualmente apre-
ciarse pensando en un grupo que promueva la realizacion de graffitis no reivindicativos, mas alla de la valo-
racion que a cada uno le merezca esa practica de recodificacion de los espacios urbanos”. También muy criti-
cos, MUNOZ CONDE, 2007, p. 822; REBOLLO VARGAS, 2004, pp. 2445-2447; y TAMARIT SUMALLA,
J.M., 2007, p. 1948.

38 En este punto puede mencionarse la STS 1075/2006, 23 octubre (ECLI:ES:TS:2006:6951), en la que el
Tribunal Supremo, pese a que los hechos probados en la causa —acaecidos una vez entrada en vigor la LO
11/2003, de 29 de septiembre — referian la existencia de una agrupacion de mujeres dedicada a la comision
organizada, coordinada y reiterada de faltas contra el patrimonio (concretamente, faltas de hurtos), cumplién-
dose, por tanto, los requisitos legales para ser considerada “asociacion ilicita” ex art. 515.1° CP, estimo, en un
desafio a la voluntad legislativa, que no era aplicable el tipo penal. Sefialaba el Alto Tribunal que el entendi-
miento contrario —véase: entender que, con relacion a la pequena, aunque insidiosa, delincuencia ha de apli-
carse el tipo penal de asociacion para delinquir — supondria vulnerar los principios de intervencién minima y
de proporcionalidad. Concretamente, el tribunal, tras poner en relacion las asociaciones ilicitas del ordinal 1°
del art. 515 CP con el resto de las modalidades asociativas (las asociaciones de caracter paramilitar, los grupos
terroristas y los racistas), arguye que los fines y peligrosidad de la asociacion criminal han de moverse nece-
sariamente en un nivel muy superior al del mero hurto callejero (véase FJ 2°), absolviendo, en consecuencia,
a las acusadas de la condena en primera instancia por este delito. Puede verse una referencia a este fallo en
GARCIA RIVAS, 2010, p. 509.

39 Asi, por ejemplo, la STS 1/1997, 28 octubre (ECLI:ES:TS:1997:6410) —caso Filesa —, FJ 19°: “esa fina-
lidad [...] ha de ser la querida y pretendida por la propia asociacion, no por el propdsito individual de alguno
de sus miembros”

40 Asi, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1977, pp. 240 y 241, que, en referencia al objeto delictivo del
tipo penal de la asociacion ilicita para delinquir, sefiala: “Por objeto se debe entender: objeto de la asociacion,
objeto, fines y metas de ésta: objeto social; “las metas que estatuariamente, de modo expreso o incluso tacito,
la asociacion se ha propuesto [...] ...los fines sociales [...] se configuran con independencia de la voluntad
singular de cada socio: “objeto” significa: “objeto social”, “finalidad objetiva”, referida a la asociaciéon”. En
igual sentido, GONZALEZ RUS, 1977, p. 669: “el objeto delictivo lo es de la entidad y no de los socios ”; o
SILVA SANCHEZ, 2005, p. 102.
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Frente al conspirador, que es castigado por el hecho de formar parte del acuerdo en
el que se decide cometer un concreto delito, el miembro de una asociacion responde
por su simple participacion abstracta en ésta, con independencia de si ha intervenido
o no —Yy de si quiere o no intervenir — en los acuerdos concretos en los que se deciden
los delitos a cometer, pues, como sefialara GONZALEZ RUS, “es el fin delictivo de
la entidad (conocido por el sujeto*!) lo que hace ilicita su adscripcion”?. Asi, pudiera
cometer un delito de asociacion ilicita criminal en calidad de miembro activo el su-
jeto que realice en su seno labores de captacion de futuros integrantes, sin necesidad
de que participe en los acuerdos delictivos, ni en los posteriores delitos que se per-
petren en el marco de la agrupacion.

Otra cuestion que se ha planteado con relacion al fin delictivo se refiere a su po-
sible compatibilidad con otras finalidades licitas. Autores como GONZALEZ RUS*
han contestado afirmativa a este interrogante, a mi juicio con acertado criterio. La
“letra” del art. 515.1° CP nada dice sobre una supuesta exclusividad del objeto delic-
tivo. No obstante, la l16gica impone entender que en tales casos de simultaneidad de
fines delictivos y licitos los primeros habrian de jugar un papel esencial en la agru-
pacion, y no ser algo meramente circunstancial, pues, de lo contrario, no pareceria
proporcionada la imposicion a sus integrantes de las penas que el art. 517 CP prevé.
Noétese que, frente a los elementos “agrupacion de al menos tres personas”, “voca-
cién de permanencia en el tiempo” y “ostentacion de una estructura mas o menos
compleja en funcion del tipo de actividad prevista”, elementos del concepto de “aso-
ciacion criminal” por si neutros, si considerados aisladamente, el objeto de cometer
delitos se erige como el tinico rasgo de la asociacion desde el que poder fundamentar
la ilicitud de las conductas tipificadas en el art. 515.1° CP.

En ningln caso se exige que se inicie la ejecucion de los delitos-fin de la asocia-
cion ilicita criminal para que se entienda aplicable el tipo penal*. Aunque resulte

41 Véase que, en otro caso, habria un error de tipo que llevaria a no castigar la conducta, ya incluso aunque
el error fuera vencible, toda vez que no se prevé el castigo de la imprudencia para los delitos de participacion
en asociaciones ilicitas.

42 GONZALEZ RUS, 1977, p. 671. Muy ilustrativo es también este fragmento de GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, 1977, p. 241: “No es la intencion o propoésito del socio lo que decide la tipicidad, sino la naturaleza
del “objeto social” [...] el tipo se realiza por el mero hecho de participar en la asociacion de fines ilegales, sea
cual fuere el proposito o intencion —delinquir o no —del afiliado”.

4 GONZALEZ RUS, 1977, p. 668: “Es esencial que el objeto delictivo sea el tnico o, al menos, el mas
importante de los fines perseguidos por la asociacion”.

4 Véase la STS 503/2008, 17 julio, FJ 1°, apartado 1 (ECLL:ES:TS:2008:4587): “el delito de asociacion
ilicita, cuando se orienta a la comision de delitos o cuando la asociacion decide cometerlos una vez constituida,
no requiere que el delito perseguido por los asociados llegue a cometerse, ni siquiera que se haya iniciado la
fase ejecutiva del mismo”. No obstante, se afiade a continuacion: “No obstante, sera preciso acreditar alguna
clase de actividad de la que se pueda deducir que los integrantes de la asociacion han pasado del mero pensa-
miento a la accion, aunque sea bastante a estos efectos con la decision de hacerlo traducida en actos externos.
Tal actividad puede referirse a multiples aspectos relacionados con la finalidad delictiva, tanto a la captacion
de nuevos miembros, al adoctrinamiento y apoyo ideoldgico a los ya existentes, a la obtencion de financiacion
y medios materiales para sus fines, a la preparacion o ejecucion de acciones o a la ayuda a quienes las preparan
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muy extraio en la préactica, pudiera tedricamente darse el caso de que los integrantes
de una asociacion que tuviera por objeto la comision de delitos, pero que no hubiera
dado inicio atn a la perpetracion de ninguno de ellos, fueren condenados en calidad
de miembros activos de la misma ex art. 517 CP. Podria hablarse, asi, de delito in-
tencional de resultado cortado, y, por tanto de consumacion anticipada, ya que no es
menester que la finalidad perseguida se lleve a la practica para que el delito se con-
sidere apreciable en su grado consumado®.

b. Una unidn de al menos tres personas

Seguramente uno de los aspectos que mas llame la atencidon de la lectura global
del art. 515 CP, desde la consideracion de la preceptiva taxatividad que debe gober-
nar la redaccion de los preceptos penales, sea la ausencia de una especificacion del
numero de miembros requerido para integrar cualquiera de las actuales cuatro mo-
dalidades de asociacion ilicita existentes. En el terreno doctrinal la discusion se ha
centrado en si era necesario exigir un minimo de dos o tres integrantes, teniendo mas
seguidores la segunda opcion®®. En el plano jurisprudencial, la mayoria de sentencias,
al abordar el concepto de asociacion criminal, eluden especificar un nimero minimo
de integrantes, refiriéndose, en términos generales, como uno de los elementos cons-
titutivos de la figura, a la “pluralidad de personas asociadas para llevar a cabo una
determinada actividad™’. No obstante, las condenas por el delito de asociacion cri-
minal siempre se han referido en la practica a agrupaciones de mas de dos personas®s.

o ejecutan o a quienes ya lo hayan hecho”. Algunos fragmentos de esta sentencia se extraen a su vez de la STS
50/2007, 19 enero, FJ 44°, apartado ¢ (ECLL:ES:TS:2007:1025).

45 Asi lo remarcan CORCOY/CARPIO/BESIO/ORTAZA, 2011, p. 1054.

46 Concretamente, a favor de entender suficiente la agrupacion de dos personas de cara a apreciar el delito
de asociacion ilicita, en cualquiera de sus variedades, se pronunciaba PEREZ CEPEDA, 2007, p. 100. Por el
contrario, esto es, entendiendo necesarias al menos tres personas, MUNOZ CONDE, 2015, p. 690; SANCHEZ
GARCIA DE PAZ, 2008, p. 645; PALMA HERRERA, 2000, pp. 792-793; FARALDO CABANA, 2012, p.
69, argumentando esta ultima que esta interpretacion resulta mas acertada por ajustarse al art. 5.1 de la LO
1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacion (“las asociaciones se constituyen mediante
acuerdo de tres o mas personas fisicas o juridicas legalmente constituidas, que se comprometen a poner en
comun conocimientos, medios y actividades para conseguir unas finalidades licitas, comunes, de interés ge-
neral o particular, y se dotan de los Estatutos que rigen el funcionamiento de la asociacion”). Por su parte,
JOSHI JUBERT, 1995, pp. 664 y 665, apartandose de la discusion en torno a la conveniencia de una cifra u
otra, sefiala que lo importante a efectos de apreciar la existencia de una asociacion ilicita criminal es que haya
miembros suficientes de cara a garantizar el reemplazo o sustitucion de unos por otros en caso de concurrir la
imposibilidad factica por parte de alguno de ellos de ejecutar el cometido encomendado.

47 Véanse, por ejemplo, las SSTS 234/2001, 3 mayo, FJ 9° (ECLI:ES:TS:2001:3587); 380/2020, 8 julio,
FJ 8° (ECLL:ES:TS:2020:2833); 120/2021, 11 febrero, FJ 22° (ECLI:ES:TS:2021:353).

48 No obstante, puede encontrarse en las bases de datos jurisprudenciales alguna sentencia, en cualquier
caso, minoritaria y referida al tipo asociativo del CP 1944 — art. 172.2° —, que determina la suficiencia de una
union de dos personas a estos efectos. Asi, las SSTS 8 octubre 1979, Considerando 2°
(ECLI:ES:TS:1979:4135), y 12 marzo 1992, FJ 17° (ECLI:ES:TS:1992:2123).
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c. Una estructura de una complejidad proporcional a la entidad de la actividad de-
lictiva perseguida

La jurisprudencia mayoritaria ha exigido, también, como requisito para la existen-
cia de una asociacion ilicita para delinquir ex art. 515.1° CP, que concurra en el caso
concreto una adecuacion entre la estructura de la agrupacion y su programa crimi-
nal®. Parece obvio que cuanto mas complejo sea el tipo de delito objeto de la agru-
pacion, mayores habran de ser los medios logisticos y personales empleados en la
empresa criminal, y viceversa. Comparese, si no, una agrupacion de personas dedi-
cada a la comision de delitos de robo con fuerza en las cosas con otra dedicada a la
trata de personas. A la primera le podra bastar con una estructura relativamente sen-
cilla, integrada por unos pocos integrantes, para cometer exitosamente los robos,
mientras que la segunda, sobre todo si opera a nivel transnacional —lo que es comtn
en este tipo de actividades delictivas —, requerira de una compleja estructura, con
numerosos integrantes que ejecuten diversas tareas y que actuen de manera perfec-
tamente coordinada. Asi, lo que exige el Tribunal Supremo para determinar que es-
tamos ante una asociacion criminal es que haya una proporcion entre medios —aqui,
estructura organizativa e instrumentos con que la misma cuenta —y fin —aqui, delitos
que constituyen el objeto de la agrupacion —, que haga de la agrupacion delictiva un
ente capaz de perpetrar exitosamente sus delitos-fin a lo largo del tiempo, y, por
tanto, de afectar al bien juridico protegido, califiquese este de orden publico, seguri-
dad colectiva u otro*.

Mas alla de esta exigencia relativa a la “existencia de una organizacién mas o
menos compleja en funcion del tipo de actividad prevista ™!, en lineas generales la
jurisprudencia no ha especificado cudl ha de ser el modo en que la agrupacion fun-
cione internamente ni cudl la estructura que haya de ostentar. Es cierto que existe
una linea jurisprudencial que sefala que “por su naturaleza, la asociacion supone una
cierta apariencia formal y, por lo menos, un conato de organizacion y jerarquia’™?.
No obstante, a mi juicio, esta exigencia, que fue reclamada por vez primera en la STS
1075/2006, de 23 de octubre (ECLI:ES:TS:2006:6951), no ha de tomarse al pie de la
letra. A mi modo de ver, el Tribunal Supremo venia a reclamar entonces estos ele-
mentos solo como justificacion para dejar extramuros del concepto legal de asocia-
cion criminal a agrupaciones delictivas de baja peligrosidad por la escasa enjundia

49 Véanse, por ejemplo, entre otras, las SSTS 1/1997, 28 octubre — caso Filesa — (ECLI:ES:TS:1997:6410);
415/2005, 23 marzo (ECLI:ES:TS:2005:1847); y 745/2008, 25 noviembre (ECLI:ES:TS:2008:6627).

50 Sobre la cuestion del objeto juridico afectado por la sola existencia de agrupaciones delictivas dedicadas
a delinquir con vocacién de estabilidad, BOCANEGRA MARQUEZ, 2020, pp. 47 y ss.

5! Frase extraida de la STS 143/2013, 28 febrero, FJ 10° (ECLI:ES:TS:2013:798), con cita a su vez de las
SSTS 1/1997, 28 octubre (ECLI:ES:TS:1997:6410), 234/2001, 3 mayo (ECLI:ES:TS:2001:3587), 0 109/2012,
14 febrero (ECLI:ES:TS:2012:1204), entre otras.

52 Fragmento de la STS 1075/2006, 23 octubre, FJ 3° (ECLLI:ES:TS:2006:6951), del que posteriormente se
han hecho eco muchas sentencias como las SSTS 765/2009, 9 julio (ECLI:ES:TS:2009:4832); 1057/2013, 12
diciembre (ECLLI:ES:TS:2013:6561); 0 507/2020, 14 octubre (ECLI:ES:TS:2020:3191).
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de su estructura y organizacion. Notese que la mentada sentencia enjuiciaba la con-
ducta de unas mujeres que, puestas de comun acuerdo y con el proposito comun de
enriquecerse, se organizaron para perpetrar hurtos, generalmente de escasa cuantia
(constitutivos de faltas), a los turistas sustrayéndoles en un descuido las carteras,
siendo la “estructura criminal” excesivamente sencilla. Se reclamaba, asi, en ese caso
por el Alto Tribunal un “conato de jerarquia y apariencia formal” con el fin de ab-
solver del delito de asociacion criminal a estas descuideras, en una interpretacion
restrictiva del tipo penal, y condenarlas exclusivamente por las concretas infraccio-
nes penales cometidas, como finalmente se hizo™.

Asi, no creo que el Tribunal Supremo, con esa exigencia de ‘“cierta apariencia
formal” y de “un conato de jerarquia”, quisiera dejar fuera del tipo penal a peligrosas
agrupaciones dedicadas a delinquir por no ostentar personalidad juridica, o por pre-
sentar una estructura no jerarquica, véase: en red, en grupo central u otras>. El en-
tendimiento opuesto supondria contrariar ildgicamente la ratio iuris de la figura legal
que nos ocupa, que, desde sus inicios, no ha sido otra que combatir el fenomeno de
la delincuencia grupal en el seno de estructuras creadas para delinquir con cierta vo-
cacion de permanencia en el tiempo, de modo tal que el peligro por ellas generado
no finaliza con la perpetracion del concreto delito ejecutado, sino que contintia en el
tiempo, toda vez que la estructura sigue subsistiendo para cometer nuevas infraccio-
nes con cierta garantia de éxito —por la mentada idoneidad objetiva de la estructura
con relacion al objetivo criminal —.

En la exigencia jurisprudencial de una estructura idonea para alcanzar el objetivo
delictivo se entiende implicita la reclamacion de una concertacion previa y una coor-
dinacién entre los integrantes de la estructura criminal®®, asi como de un minimo

53 Manifestaba tajantemente el Tribunal Supremo en el FJ 4° de la STS 1075/2006, 23 octubre
(ECLI:ES:TS:2006:6951), que: “El principio de proporcionalidad no solamente descarta las asociaciones de-
dicadas a la comision de faltas, sino a los grupos de personas (coparticipes) que puedan dedicarse a cometer
delitos para cuya consumacion no sea necesaria la utilizacion de estructuras asociativas”.

54 Si bien es cierto que el CP distingue en el art. 517 entre “fundadores, directores y presidentes”, por una
parte, y “miembros activos”, por otro —de lo que se pudiera inferir que el tipo penal exige la existencia de una
agrupacion estructurada jerarquicamente —, dejar fuera del tipo penal a agrupaciones que funcionen en un
esquema horizontal supondria un despropoésito carente de racionalidad alguna. Lo que si es cierto es que, de
encontrarnos ante una agrupacion organizada jerarquicamente, parece justo discriminar los marcos penales en
atencion al poder que se ostente en la misma, distinguiéndose por un lado entre los que tienen poder de mando,
y los subordinados, que obedecen las 6érdenes de los superiores. De ahi, a mi juicio, la distincién que hace el
legislador en el art. 517 CP.

55 Asi, 1a STS 913/2006, 20 septiembre (ECLI:ES:TS:2006:5630), si bien con referencia a la circunstancia
agravante de pertenencia a organizacion u asociacion prevista en relacion con los delitos de prostitucion y
corrupcion de menores: “el concepto de organizacion lleva implicito un pacto previo en el que se disefian los
modos o formas de actuacion” (FJ 1°, apartado 9). Precisamente, de acuerdo con esta exigencia, el Tribunal
Supremo entendid en esta resolucion que no concurria una “asociacion” criminal en relaciéon con una “comu-
nidad de Microsoft” dedicada a insertar e intercambiar por internet fotografias de contenido pornografico de
menores de edad. Sefiala el Alto Tribunal que en este tipo de comunidades las personas que las integran actuan
autonomamente por el mero deseo de satisfacer sus instintos sexuales, no concurriendo, pues, un acuerdo
previo ni una actuacion coordinada para cometer delitos.
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reparto de tareas o roles®; elementos estos indispensables para que una estructura,
en este caso con fines delictivos, funcione correctamente y represente, en consecuen-
cia, un peligro relevante para la sociedad.

d. Vocacion de permanecer en el tiempo

La jurisprudencia viene reclamando que la agrupacion delictiva presente “cierta
consistencia, lejos de lo meramente esporadico 7, lo que implica “que el acuerdo
asociativo ha de ser duradero y no puramente transitorio”®. En puridad, esta carac-
teristica de la asociacion ex art. 515.1° CP se deducia ya en parte de su objeto delic-
tivo, que, como vimos, se entiende conformado por una pluralidad de delitos més o
menos indefinidos, que se van concretando en sus condiciones de realizacion, lo que
sugiere la existencia de un acuerdo delictivo duradero.

Este rasgo de la asociacion ilicita criminal resulta, por otra parte, clave para su
diferenciacion en la practica de la mera conspiracion y posterior coparticipacion en
el delito. Asi, cuando en sede judicial los hechos probados han dado cuenta de grupos
de sujetos reunidos para cometer un delito o delitos concretos, los tribunales han
inaplicado el delito que nos ocupa por entender que no concurria la necesaria voca-
cién de permanencia en el tiempo del acuerdo delictivo, y han condenado simple-
mente por el acto preparatorio de la conspiracion para delinquir, si el delito planeado
no llegd siquiera a comenzar a ejecutarse, o por el delito concretamente cometido, si
se inicio su ejecucion®,

56 Asi, la ya citada STS 913/2006, 20 septiembre, FJ 1°, apartado 9 (ECLI:ES:TS:2006:5630): “el concepto
de organizacion lleva implicito [...] el reparto de papeles y la continua o frecuente comunicacion entre sus
componentes”. No obstante, ha de resefiarse la circunstancia de que la jurisprudencia no parece ser muy exi-
gente a la hora de requerir una prueba fehaciente del concreto papel de cada miembro dentro del entramado
criminal, aplicando el tipo penal en casos en que este elemento no ha podido ser precisado en la causa. Un
ejemplo claro lo encontramos en la STS 500/2010, 28 mayo (ECLI:ES:TS:2010:2902), que, tras mencionar
en su FJ 5° los requisitos para declarar la existencia de una asociacion ex art. 515.1° CP (pluralidad de personas
asociadas para llevar a cabo una determinada actividad, existencia de una organizacion mas o menos compleja
en funcion del tipo de actividad prevista, la consistencia o permanencia de la misma, y el fin de cometer
delitos), afirma que “en el presente caso tales exigencias, sin duda, concurren [...] por mucho que no se haya
podido precisar concretamente la tarea o ubicacion jerarquica de cada uno de sus integrantes. Razon esta ultima
por la que tampoco se han establecido diferencias en orden a su punicion”.

57 Asi, la STS 1/1997, 28 octubre —caso Filesa —, FJ 19° (ECLI:ES:TS:1997:6410).

58 SSTS 234/2001, 3 mayo, FJ 9° (ECLI:ES:TS:2001:3587); y 109/2012, 14 febrero, FJ 25°, apartado 2
(ECLI:ES:TS:2012:1204), entre otras muchas.

5 Ejemplo de ello son las SSTS 421/2003, 10 abril (ECLL:ES:TS:2003:2539); y 331/2012, 4 mayo
(ECLL:ES:TS:2012:3030). En ambos pronunciamientos el Alto Tribunal considera que los acusados en la
causa se reunieron y organizaron para cometer un delito concreto —un secuestro —, faltando, por tanto, la con-
currencia del elemento “estructura con vocacion de permanencia en el tiempo™ que caracteriza al concepto de
asociacion ilicita ex art. 515.1° CP. A pesar de que concurrié una solida planificaciéon de los hechos, con
reparto de roles y acopio de recursos econdmicos, el tribunal considera que la ausencia del citado elemento,
inherente al concepto de asociacion, impide la apreciacion del delito.
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2.3. Problemas tradicionales de la figura: la reticencia jurisprudencial a su aplica-
cion

A pesar de que el delito de asociacion ilicita con finalidad delictiva ha presentado
siempre una descripcion apta para su efectiva aplicacion a los supuestos de delin-
cuencia organizada comun, siendo precisamente su razon de ser la represion de este
fenémeno, en la préctica se ha experimentado, paraddjicamente, una reticencia a su
empleo para este fin, quedando el tipo penal en ocasiones en “papel mojado”®. La
causa ultima de ello se conecta con la configuracion legal del delito como infraccion
contra la Constitucion, que trae su origen del CP de 1870. Ya durante la vigencia de
este codigo, se sefialaba por la doctrina cémo la concepcion legal de la asociacion
ilicita como manifestacion del ejercicio abusivo del derecho de asociacion, distraia
al intérprete de la verdadera finalidad de la figura, que no es otra que combatir la
delincuencia grupal comun. Asi, sucedia en la practica que los operadores juridicos
reservaban su aplicacion al ambito del asociacionismo politico®!, recurriendo a otros
preceptos del CP para la represion de la delincuencia grupal comun, o, si se prefiere,
apolitica®?,

El CP de 1944 contribuye atin en mayor medida a reforzar esa conexion tradicio-
nal de la figura con el ambito estrictamente politico, al incluir en el catdlogo de aso-
ciaciones ilicitas, junto a las asociaciones para delinquir, a agrupaciones que “tiendan
a la destruccion o relajacion del sentimiento nacional”, que “intentaren la implanta-
cion de un régimen basado en la division de los espafioles en grupos politicos”, o a
los “partidos politicos™*, con una clara intencion de combatir toda forma de oposi-
cion a las directrices del régimen.

Se viene sefialando que esta tendencia de interpretar la figura de la asociacion
ilicita de fin delictivo tomando como referente principal su ubicacion sistematica en
el CP, y obviando la propia literalidad del precepto, se ha mantenido hasta la actua-
lidad, remarcéandose que el actual art. 515.1° CP no ha sido casi aplicado por los

60 Asi lo han sefialado, entre otros, BRANDARIZ GARCIA, 2009, p. 15, que se refiere al delito como
“figura que ha gozado de escasa acogida por los aplicadores del Derecho”; 0 GONZALEZ RUS, 2012, pp.
26-28: “durante muchos afios el delito de asociacion criminal se utilizo casi con exclusividad para reprimir la
disidencia politica”.

6! GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1975, p. 30: “la interpretacion del articulo 198 del CP —entiéndase,
del CP de 1870 —se plante6 exclusivamente con relacion a asociaciones “politicas” y “sindicales” ya consti-
tuidas al amparo de un régimen de amplias libertades”.

62 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1975, p. 30, remarcaba, en este sentido, la preferencia de los tribu-
nales a emplear de cara a la represion de la delincuencia organizada comun simplemente las normas generales
sobre autoria y participacion en relacion con los delitos concretamente cometidos en el marco de la organiza-
cion, evitando en cualquier caso la formula del concurso de delitos.

63 Véase el art. 173 CP 1944, con relacion al art. 172.3° del mismo cuerpo normativo.
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tribunales®. No obstante, lo cierto es que se pueden encontrar varias sentencias con-
denatorias por este delito en relacion con supuestos de delincuencia organizada co-
mun, desprovista de matiz politico; sentencias estas del Tribunal Supremo, como la
234/2001, de 3 de mayo, que califica como asociacion ilicita de tipo criminal a una
union de varios sujetos creada para sustraer vehiculos y venderlos posteriormente en
el extranjero; 745/2008, de 25 de noviembre, que hace lo mismo en relacion a una
agrupacion de personas dedicada a perpetrar robos con fuerza en las cosas; o
520/2010, de 25 de mayo, que aplica el tipo penal a los integrantes de un grupo
creado para cometer robos y hurtos. Pareciera, asi, apreciarse en el periodo de vigen-
cia del CP de 1995, por fin, cierta aceptacion a ampliar el &mbito de aplicacion de la
figura a hechos apoliticos®’.

II. La LO 5/2010, de 22 de junio, y el aparente solapamiento entre los arts.
515.1° y ss. y 570 bis y ss. CP

1. Planteamiento del problema

El legislador, siendo consciente de las trabas que ha supuesto la configuracion

6 Asi lo sefiala el propio legislador en el preambulo de la LO 5/2010, de 22 de junio, al hilo de la justifi-
cacion de la introduccion en el CP de los delitos de organizacion y grupo criminal, cuando alude a “la escasa
aplicacion del vigente articulo 515 CP, fuera de los casos de bandas armadas u organizaciones terroristas”. En
la doctrina, entre otros, aluden a ello CARUSO FONTAN, 2015, p- 3, que, con relacion al art. 515 CP, afirma
que “el precepto vio limitada su aplicacion casi exclusivamente a los supuestos de delincuencia politica”; o
CHOCLAN MONTALVO, 2000, p. 29, remarcando que: “los Jueces penales han hecho escaso uso del delito
de asociacion ilicita, a pesar de que una interpretacion teleologica del tipo penal hubiera permitido un mayor
campo de aplicacion en la represion de estos ilicitos”. No obstante, ha de tenerse en cuenta que en muchas
ocasiones la aplicacion del tipo penal de participacion en asociacion ilicita de objeto delictivo no llega siquiera
a plantearse en los tribunales porque se aplican directamente las circunstancias agravantes especificas de per-
tenencia a una organizacion o asociacion criminal previstas para determinados tipos penales, que ya castigan
el desvalor insito en la conducta. Notese que, junto al delito de asociacion ilicita, coexisten tipos penales
cualificados — cuyo nimero, ademas, se va aumentando progresivamente con las nuevas reformas del CP que
se van llevando a cabo — por razén de la mentada circunstancia de pertenecer a una agrupacion delictiva. Asi,
si el delito perpetrado en el marco de la agrupacion delictiva resulta ser uno de los que prevé un tipo cualificado
en este sentido, se aplica automaticamente este tipo cualificado.

%5 Esta apertura del delito a supuestos apoliticos por parte de los tribunales recibe, no obstante, la critica
de parte de la doctrina. Especialmente critico va a ser, entonces, QUINTERO OLIVARES, 1999, pp. 183 y
185, que objetaba: “cualquier grupo humano estable que quiera desarrollar actividades conjuntas no supone
una manifestacion del derecho de asociacion proclamado en el articulo 22 CE [...] ...la equivocacion del
Tribunal Supremo ha sido extender a toda clase de conflictos la aplicabilidad de una figura que nacid para ser
aplicada en el campo de los derechos constitucionales [...]. Siempre pues en el terreno de lo politico, y [...]
eso produce efectos desorbitados cuando se utiliza en relaciéon con comportamientos delictivos patrimoniales,
econdmicos, falsarios, etc.”. Por el contrario, se pronunciaba a favor de la aplicacion del delito a la delincuen-
cia organizada comin, GONZALEZ RUS, 2012, pp. 26-28: “siendo cierto que durante muchos afios el delito
de asociacion criminal se utilizo casi con exclusividad para reprimir la disidencia politica, no lo es menos que
la posicion doctrinal mas solvente vino sosteniendo desde siempre que los delitos proyectados por la asocia-
cion criminal podian ser cualesquiera, dado que la letra del precepto no establece ninguna limitacion en la
naturaleza del objeto delictivo. Por afladidura, la vinculacion del delito [...] con el castigo de las agrupaciones
politicamente discrepantes [...] y su correlativa conexion con el derecho de asociacion, constituye una inade-
cuada forma de enfocar el delito”.
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legal de las asociaciones ilicitas como delito cometido con ocasion del ejercicio de
derechos constitucionales para su efectiva aplicacion al &mbito de la delincuencia
organizada comun, introduce en 2010 en el CP unas figuras pensadas ad hoc para el
castigo de este fenémeno, dotdndolas de una configuracion legal, ahora si, idonea
para tal fin. Me estoy refiriendo a los delitos de participacion en organizaciones y
grupos criminales de los arts. 570 bis a 570 quater CP, incorporados por la LO
5/2010, de 22 de junio, y, a través de los cuales se castiga, a grandes rasgos, a aqué-
llos que promuevan, dirijan o simplemente integren agrupaciones de al menos tres
personas dedicadas a cometer delitos bajo una estructura con cierta vocacion de es-
tabilidad®®.

El legislador justifica la introduccion de estos delitos con base en “la incapacidad
del actual delito de asociacion ilicita para responder adecuadamente a los diferentes
supuestos de agrupaciones u organizaciones criminales”, “achacando” precisamente
esa incapacidad a su sefialada ubicacion entre los delitos contra la Constitucion, ob-
jetando que no puede “asimilarse al ejercicio de un derecho fundamental [...] cual-
quier agrupacion de personas en torno a una actividad delictiva™®’. Los delitos de
organizacidn y grupo criminal, que ahora se incorporan, ostentarian, por el contrario,
de acuerdo con el legislador, una configuracion legal idonea para su uso en la repre-
sion de la delincuencia organizada comun: por una parte, en la descripcion legal de
las organizaciones y grupos criminales se evita conceptualizarlas como “asociacio-
nes”, término este que se vincula con el derecho de asociacion, y con cierta formali-
dad en el proceso de constitucion; y, por otra, se las ubica entre los delitos contra el
orden publico, desconectados, asi, del &mbito constitucional®®. Argumenta el legis-
lador que las organizaciones dedicadas a delinquir, “aparte de multiplicar cuantitati-
vamente la potencialidad lesiva de las distintas conductas delictivas llevadas a cabo
en su seno o a través de ellas, se caracterizan en el aspecto cualitativo por generar

% Aunque la vocacion de permanencia en el tiempo es un elemento que la ley penal solo requiere en la
figura de la organizacion criminal ex art. 570 bis.1.II CP — que se refiere expresamente a su “caracter estable
o por tiempo indefinido” — un examen a la jurisprudencia dictada por los tribunales pone de manifiesto que tal
elemento también se exige en la practica en la figura del grupo criminal del art. 570 ter CP, pues, caso contra-
rio, seria dificil, si no imposible, su diferenciacion de la mera conspiracion para delinquir, y posterior code-
lincuencia. Asi, resulta, que, siendo concebidos jurisprudencialmente ambos conceptos como agrupaciones
para delinquir con vocacion de permanencia, la diferencia entre uno y otro se hace recaer en tltima instancia
en el nivel de complejidad de su estructura: a mayor complejidad, se aplicara el art. 570 bis CP, a menor, el
art. 570 ter CP. A este respecto, de manera mas profunda sobre la cuestion, BOCANEGRA MARQUEZ, 2019,
pp. 542-545; 0 BOCANEGRA MARQUEZ, 2020, pp. 111 y ss.

67 Véase el apartado XXVIII de 1a LO 5/2010, de 22 de junio, donde se afiade: “la configuracion de dicho
delito —véase, del delito de participacion en una asociacion ilicita de objeto delictivo — como una manifestacion
de ejercicio abusivo, desviado o patoldgico del derecho de asociacidon que consagra el articulo 22 de la Cons-
titucion, no responde ni a la letra ni al espiritu de esta norma”.

68 Sefiala a este respecto el legislador en el citado apartado del preambulo: “A sabiendas, precisamente, de
la polémica doctrinal surgida en torno a la ubicacion sistematica de estos tipos penales, se ha optado final-
mente, en el proposito de alterar lo menos posible la estructura del vigente Codigo Penal, por situarlos dentro
del Titulo XXII del Libro II, es decir, en el marco de los delitos contra el orden publico”.
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procedimientos e instrumentos complejos especificamente dirigidos a asegurar la im-
punidad de sus actividades y de sus miembros, y a la ocultacion de sus recursos y de
los rendimientos de aquéllas, en lo posible dentro de una falsa apariencia de confor-
midad con la ley, alterando a tal fin el normal funcionamiento de los mercados y de
las instituciones, corrompiendo la naturaleza de los negocios juridicos, e incluso
afectando a la gestion y a la capacidad de accion de los 6rganos del Estado”; de ahi
—concluye — que la reaccidon penal a su existencia pase a situarse “en el nicleo mismo
del concepto de orden publico™®’.

Resulta loable que el legislador, concienciado acerca de los problemas que ha ge-
nerado la ubicacion sistematica del delito de asociacion ilicita, haya inserto unas fi-
guras especificas para el castigo de la delincuencia organizada comun, con una con-
figuracion legal mucho menos problematica, evitando asi posibles reticencias a su
efectiva aplicacion por parte los tribunales’®. No obstante, al mismo tiempo se suscita
irremediablemente el interrogante de por qué entonces no ha suprimido el delito de
asociacion ilicita para delinquir, manteniéndose este vigente junto a los nuevos deli-
tos de organizaciéon y grupo criminal. Esto resulta curioso si se considera que la in-
troduccion de los nuevos delitos de organizacion y grupo terrorista (art. 571 CP),
también por parte de la LO 5/2010, si se acompaii6 de la supresion de la figura de las
“bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas”, prevista hasta entonces como
modalidad especifica de asociacion ilicita en el apartado 2° del art. 515 CP. Parece
logico que, si se crea un delito especifico para hacer frente a una concreta realidad,
se suprima a su vez la figura que hasta entonces se preveia a tal fin, si bien con una
configuracion legal inadecuada.

La permanencia de las asociaciones ilicitas de objeto delictivo tras la LO 5/2010,
y su coexistencia junto a las organizaciones y grupos criminales, va a suscitar un
enconado debate doctrinal sobre cual haya de ser ahora el ambito de aplicacion de
aquéllas. En lo siguiente, veremos las propuestas surgidas para dotar de un dmbito
de aplicacion propio — diferenciado del de los delitos de organizacion y grupo crimi-
nal — a la figura de la asociacion ilicita de objeto delictivo, analizandolas critica-
mente, para finalmente tomar una postura al respecto, sefialando si efectivamente

8 Apartado XXVIII de la LO 5/2010, de 22 de junio.

70 De otra opinion parece ser CARUSO FONTAN, 2015, pp. 2-4, que en su momento considera innecesaria
la introduccion de los delitos de organizacion y grupo criminal: “la figura destinada tradicionalmente a regular
esta materia —entiéndase, la delincuencia organizada comun— en la legislacion espafiola fue el delito de aso-
ciacion ilicita [...] ...el caso de este tipo resulta paradigmatico en cuanto las limitaciones a la aplicacion del
precepto no han venido determinadas por la propia letra de la Ley sino por interpretaciones historicas que
pretendieron ver en este delito un instrumento en contra del ejercicio abusivo del derecho de asociacion. [...]
De esta manera, dejando de lado el hecho de que tedéricamente en el articulo 515 CP podrian encontrar aco-
modo las manifestaciones mas relevantes de la delincuencia organizada, el legislador espafiol se embarcé en
una creciente espiral punitiva que permitiera dejar suficientemente clara la obediencia a los mandatos europeos
y el interés gubernativo por acabar con esta lacra, disponiendo la incorporacion de nuevas figuras delictivas”.
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existe un campo de aplicacion autbnomo para esta figura que justifique su conserva-
cion.

2. Propuestas doctrinales para dotar al delito de asociacion ilicita de un ambito
de aplicacion auténomo

2.1. La asociacion ilicita como agrupacion que nace licita y posteriormente torna
sus fines en delictivos

El legislador, al justificar, en el preambulo de la LO 5/2010, la introduccion en el
CP de los delitos de organizacion y grupo criminal en base a la supuesta incapacidad
del delito de asociacion ilicita para hacer frente a la criminalidad organizada comun,
afirmaba, entre otras cosas, que “las organizaciones y grupos criminales en general
no son realmente «asociaciones» que delinquen, sino agrupaciones de naturaleza
originaria ¢ intrinsecamente delictiva™". Estas palabras parecen haber sido conside-
radas literalmente por alguin autor —en especial en lo que se refiere al término “origi-
nario” —para proponer un primer criterio de distincion de los arts. 570 bis y ss. CP y
515.1°y ss. CP, segun el cual los primeros —preceptos relativos a los delitos de orga-
nizacion o grupo criminal — serian de aplicacion a aquellas agrupaciones de personas
que desde su creacion tengan la finalidad de cometer delitos, y los segundos —los
relativos a las asociaciones ilicitas de objeto delictivo — a las agrupaciones de perso-
nas que, por contra, “nazcan” con fines licitos, mutandolos luego integramente en
delictivos, o bien —parece —incorporando mas tarde de manera sustancial fines delic-
tivos adicionales’?.

Esta tesis goza, sin embargo, de poca acogida, siendo rechazada por la mayoria de
la doctrina, que ve tras la misma una interpretacion forzada del precepto, en tanto
contraria al propio tenor literal del art. 515.1° CP, que incluye expresamente en el
ambito de aplicacion del tipo penal tanto a las agrupaciones que tengan por objeto
cometer algun delito —se entiende, de manera inicial, coetanea a su nacimiento —,
como a las que después de constituidas, promuevan su comision’®. Aun ast, es cierto
que cabria entender, sin obviar la literalidad de la ley, que, habida cuenta de que el
tipo asociativo se refiere tanto a las asociaciones creadas con fines delictivos, como
a las que con el tiempo devengan delictivas, el unico caso en que el delito de asocia-

"1 'Véase el parrafo tercero del apartado XXVIII del preambulo de la LO 5/2010, de 22 de junio.

72 Asi, GARCIA ALBERO, 2011, p. 10.

3 Asi, MARTELL/QUINTERO, 2010, p. 360: “Una busqueda de distingo entre la asociacion ilicita y la
organizacion criminal a partir de lo que sugiere el propio preambulo de la reforma, a saber, atender a la <<na-
turaleza originaria e intrinsecamente delictiva>> de la segunda, conduce al fracaso si recordamos que la aso-
ciacion ilicita contempla tanto la finalidad delictiva originaria como la sobrevenida”. En la misma linea,
CARUSO FONTAN, 2015, p. 9; FARALDO CABANA, 2012, pp. 103 y 104; GONZALEZ RUS, 2001, p. 5;
0 GONZALEZ RUS, 2012, pp. 24 y 25.
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cion ilicita ostentaria un &mbito propio y diferenciado respecto del delito de organi-
zacion criminal seria en el de las agrupaciones delictivas sobrevenidas, pues, en el
primero —agrupaciones originariamente delictivas —concurriria un solapamiento total
entre los arts. 515.1°y 570 bis CP, resultando, en principio, de aplicacion ex arts. 570
quater.2.11 y 8.4° CP el tipo de organizacion criminal, en cuanto contempla a rasgos
generales penas mas graves’. De acuerdo con ello, pudiera mantenerse que el ambito
de aplicacion del delito de asociacion ilicita criminal tras la reforma operada por LO
5/2010 habria de restringirse a las agrupaciones que, creadas originariamente con
fines licitos, devengan posteriormente en ilicitas, por perseguir la comision de deli-
tos. No obstante, esta propuesta de algunos autores’ no presenta un fundamento
solido, surgiendo al respecto un aluvion de interrogantes: ;de verdad es necesario un
tipo penal especifico para castigar a los integrantes o colaboradores de agrupaciones
delictivas sobrevenidas?, ;por qué no reconducir estos supuestos, junto a los de agru-
paciones originariamente delictivas, a los tipos penales de organizaciones y grupos
criminales?, ;qué diferencias cualitativas hay —que hagan merecedor un tratamiento
penal diverso — entre los integrantes de una agrupacion creada desde el inicio con el
fin de delinquir, y una que incorpore posteriormente esos fines delictivos, si en am-
bos casos concurre por parte del sujeto el conocimiento del objeto delictivo de la
agrupacion a la que pertenece’®?

Por algtn autor se ha sefialado también que en el supuesto de la agrupacion que
nace originariamente con fines licitos y que posteriormente incorpora a su objeto de
manera sustancial fines delictivos, que marcan su estructura, puede “hablarse” efec-
tivamente de un ejercicio licito del derecho de asociacion que se pervierte posterior-
mente cuando se incorporan los fines delictivos, encontrandonos, por tanto, ante un
abuso del derecho de asociacion, que es como se concibe legalmente a las asociacio-
nes ilicitas. En esta linea, se aduce que a los integrantes de la agrupacion originaria-
mente delictiva habria de aplicarseles los delitos de organizacion y grupo criminal,

4 No obstante, incluso esta interpretacion podria ser objetada con fundamentos desde su inicio. Y es que,
la no mencion expresa en los arts. 570 bis y ss. CP a las agrupaciones delictivas sobrevenidas no impide su
inclusion en el ambito de aplicacion del art. 570 bis CP pues tampoco el precepto requiere expresamente que
las personas se unan inicialmente con fines delictivos. Solo sefiala el precepto que en el momento de ostentar
estos fines la union de personas se reputara “organizacion criminal” o “grupo criminal”.

75 Esta pareciera ser la interpretacion de LAMARCA PEREZ, 2015, p- 833: “Enel[...] art. 515.1° se trata
[...] de dos casos diferentes, las asociaciones constituidas con el fin de cometer delitos [...], donde, segun lo
previsto en el art. 8.4, sera de aplicacion la penalidad del art. 570 bis, y, en segundo lugar, las asociaciones
licitas que después de su constitucion promuevan la comision de delitos, supuesto éste ultimo que no coincide,
sin embargo, con los casos del art. 570 bis, por lo que seran sancionados de acuerdo con lo previsto en el art.
5177; y RIVERO ORTIZ, 2011, p. 10, cuando sefala: “la constituciéon de una asociacion legal que luego
deviene ilegal por sus fines o medios violentos no es susceptible de aplicacion de dos o mas preceptos del CP
(arts. 515 y 570 bis), sino solamente el primero (art. 515.1°), pues los arts. 570 y ss. nada dicen al respecto .

76 Obviamente si el sujeto desconociera que la agrupacion en la que se integra persigue el fin de cometer
delitos —ya desde su misma creacion, ya en un momento posterior a su creacion —, no podria responder penal-
mente pues concurriria un error de tipo, resultando su conducta atipica. Aun cuando ese error se considerase
vencible sucederia lo mismo, pues ni los tipos de asociacion ilicita ni los de organizacion o grupo criminal
prevén, con buen criterio del legislador, el castigo de la imprudencia.
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y a los de la agrupacion delictiva sobrevenida el delito de asociacion ilicita, funda-
mentandose el diverso tratamiento juridico de unas conductas y otras en una supuesta
disparidad en su contenido de injusto. Asi, mientras que en el primer caso se veria
afectado el orden publico o la seguridad colectiva, en el segundo, el valor afectado
seria el correcto ejercicio del derecho de asociacion consagrado constitucional-
mente’’. A mi juicio, tampoco resulta valido este argumento. Y ello porque no con-
curre una diferencia sustancial entre ambos supuestos que justifique un diverso tra-
tamiento penal. No hay, a mi modo de ver, un contenido de injusto diverso en uno y
otro caso. Difieren, en todo caso, los medios de ejecucion, pero no el contenido de
desvalor. En ambos casos estamos, a fin de cuentas, ante agrupaciones que ostentan
una estructura apta para delinquir a lo largo del tiempo, suponiendo su sola existencia
una ofensa para el orden publico o la seguridad colectiva. En la agrupacion delictiva
sobrevenida se parte de unos fines licitos que luego han mutado en delictivos de
manera sustancial, pudiéndose, a tal efecto, “hablar”, si se quiere, de un ejercicio
abusivo del derecho de asociacion, pero, en cualquier caso, el desvalor a reprimir es
el mismo: el del peligro que supone la existencia de agrupaciones creadas para de-
linquir con vocacion de permanencia en el tiempo. El abuso del derecho de asocia-
cion seria sencillamente un medio comisivo para llegar a ese resultado ultimo; medio
comisivo, por otra parte, que no considero que haga a los hechos merecedores de un
menor reproche penal, como ocurriria si aplicasemos a los mismos el delito de aso-
ciacion ilicita, en vez del de organizacion criminal.

Por ultimo, podria argumentarse que la agrupacion que se constituye originaria-
mente con fines delictivos representa un mayor desafio a la sociedad por cuanto
opera de un modo cercano a la premeditacion, frente a la agrupacion delictiva sobre-
venida, que se origina con buenos propositos, pero luego por determinadas circuns-
tancias “se corrompe”, mutando en delictiva. A este respecto, habria también obje-
ciones de peso a hacer. Obviando la circunstancia de que la existencia en unos hechos
de premeditacion no merita en lineas generales de un mayor reproche penal para los
mismos si atendemos a la regulacion del CP —ni a mi juicio por defecto lo debe me-
ritar —, resulta iluso pensar que la premeditacién no pueda estar también presente en
una agrupacion delictiva sobrevenida. Podria ocurrir, precisamente, que la agrupa-
cion de personas se revistiera intencionadamente de una apariencia de legalidad, ini-
ciando su andadura con fines licitos reales, para, una vez haya ganado la confianza
ciudadana e institucional, incorporar secretamente los fines delictivos. Pensado asi,
este segundo caso —la agrupacion delictiva sobrevenida —meritaria, en todo caso, ma-

77 Este es el razonamiento que emplea LEON ALAPONT, 2019, p. 202: “cuando determinados individuos
esbozan un proyecto criminal para una asociacion que desarrolla ya una actividad licita, éstos “atentan” contra
esa propia institucion y no contra el Estado o, mas genéricamente, contra el orden publico. En otras palabras,
construir un plan delictivo para una asociacion licita implica “desviar” a ésta de su legitimo cometido (he aqui
el abuso o conculcacion del derecho de asociacion)”.
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yores marcos penales que el de la agrupacion originariamente delictiva por el ele-
mento defraudatorio existente en su actuacion.

2.2. La asociacion ilicita como agrupacion dedicada a delinquir con fines de sub-
version politica u orientaciones ideologicas

De cara a establecer una diferenciacion entre los ambitos de aplicacion de los tipos
penales de asociacion ilicita de objeto delictivo y organizacion y grupo criminal, se
ha propuesto por otro sector doctrinal fijar la atencion en si la agrupacion en cuestion
ostenta 0 no motivaciones ideoldgicas. Se sefiala que si en la agrupacion que tiene
como finalidad delinquir no estuvieran presentes estas motivaciones, se la calificaria
como organizacion o grupo criminal, pero si si lo estuvieran, se trataria de una aso-
ciacion ilicita de objeto delictivo ex art. 515.1° CP. ;En qué se traducirian en la
practica estas motivaciones?, jen qué casos concretos estariamos ante una asociacion
ilicita segun esta tesis? Lo cierto es que muchos de los defensores de esta propuesta
no concretan con suficiencia este aspecto, hablando en términos excesivamente ge-
néricos’8. No obstante, ahondemos un poco mas en ella, diferenciando dentro de la
misma distintas vertientes.

Por una parte, podriamos identificar al sector, cuyo maximo representante pare-
ciera ser QUINTERO OLIVARES, que, considerando los origenes y el desarrollo
legislativo en Espana del delito de asociacion ilicita, y su configuracion legal como
delito contra la Constitucion, propone restringir su ambito de aplicacion a las agru-
paciones que desarrollen actividades delictivas “con fines de subversion politica™”.
Notese que, en puridad, esta interpretacion ya la sostenia este autor antes incluso de
que entrara en vigor la LO 5/2010, véase: cuando ain no existian los delitos de or-
ganizacion y grupo criminal, y el unico tipo penal existente para castigar la partici-
pacion en agrupaciones dedicadas a delinquir era el art. 515.1° CP. El autor se mos-
traba ya entonces muy critico con las sentencias —aunque pocas en la practica— en las
que los tribunales aplicaron el tipo penal de asociacion ilicita de finalidad delictiva
para castigar a integrantes de agrupaciones dedicadas a cometer delitos comunes,
desprovistas de ninguna motivacion especifica mas alla, en todo caso, de la de lu-
crarse con el ejercicio de la delincuencia®’. Parecia asi defender el autor la restriccion

78 Sefialaba criticamente esta circunstancia GONZALEZ RUS, 2001, p. 12, que, con relacion a la propuesta
de QUINTERO OLIVARES de restringir el delito de asociacion ilicita de acuerdo con sus origenes politicos,
reflexionaba sobre si con ello “lo que quiere decirse es que el delito o delitos cuya comision se pretende
realizar por la organizacion han de ser exclusivamente los de naturaleza politica”.

7 QUINTERO OLIVARES, 1999, pp. 182, y 186-188, también emplea, mas adelante, la formula “disi-
dencia politica organizada” para describir el &mbito debido de aplicacion del tipo asociativo. También podrian
situarse en este sector, MAGALDI PATERNOSTRO, 2011, pp. 971y 972; y MARTELL/ QUINTERO, 2010,
p. 360.

80 Véanse las criticas reiteradas vertidas, a este respecto, por el autor en QUINTERO OLIVARES, 1999,
pp. 181, 183, 185, 189 y 190. Mantiene, en definitiva, en estas paginas que para castigar a los integrantes de
agrupaciones dedicadas a la delincuencia comun seria menester la creacion de un tipo penal ex novo, desvin-
culado del ejercicio del derecho de asociacion, y no “prostituir” el delito de asociacion ilicita, dandole una
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del art. 515.1° CP al ambito de las agrupaciones dedicadas a cometer delitos con la
finalidad ultima de la “subversion politica”, véase: de alterar el orden politico esta-
blecido. De acuerdo con ello, los “nuevos” delitos de organizacion y grupo criminal
habrian de aplicarse a las agrupaciones dedicadas a delinquir sin dicho objetivo po-
litico.

Una segunda vertiente de esta postura parece, por su parte, defender que el carac-
ter politico de la asociacion ilicita del art. 515.1° CP ha de manifestarse, no tanto en
motivaciones generales de subversion politica, sino mas bien en la concreta natura-
leza de las infracciones penales objeto de la agrupacion, que debieran ser propia-
mente delitos politicos, véase, transcribiendo a LUZON CANOVAS, “delitos en
donde el fin u objeto tltimo no sea la obtencién de un lucro ilicito, sino la “subver-
sion politica”, como pueden ser los delitos contra la Constitucion o los delitos contra
el orden publico™®!. De acuerdo con esta vision, las figuras de las organizaciones y
grupos criminales se destinarian a aquellas agrupaciones que tengan como objeto
cometer delitos de caracter apolitico, como pudieran ser el robo, la estafa, el trafico
de drogas o el blanqueo de capitales®?.

Una tercera interpretacion, insertable en lineas generales en esta concepcion de la
asociacion ilicita como agrupacion con tintes ideoldgicos, seria la sostenida por
VELASCO NUNEZ. Este autor no atiende tanto a la presencia o no en la agrupacién
de objetivos politicos, como a la eventual profesion de determinadas ideologias. Asi,

aplicacion que no le es propia. Siguen esta senda en la doctrina, MARTELL/QUINTERO, 2010, p. 360, que
“achacan” precisamente las dificultades actuales a la hora de delimitar el ambito de aplicacion correspondiente
a los delitos de asociacion ilicita de tipo criminal y organizacion criminal a esa practica jurisprudencial anterior
a 2010 de aplicar el tipo penal de asociacion ilicita a la delincuencia organizada comun, obviando sus origenes
y configuracion, para paliar “la ausencia de una tipicidad especifica” a este respecto. En la misma linea critica
con una supuesta tergiversacion del delito por los tribunales, VELASCO NUNEZ, 2011, pp. 1-3. Pareciera
que el legislador tuvo en cuenta estas criticas y recomendaciones al incorporar finalmente en 2010 los delitos
de organizacion y grupo criminal al CP.

S LUZON CANOVAS, 2011, pp. 4 y 5. También parece acudir a este criterio en un cierto punto
REQUEJO CONDE, 2020: “habria que atender, partiendo de su origen historico, a la naturaleza de los delitos
promovidos por la asociacién, circunscribiéndolos a los delitos en donde el fin u objetivo ultimo no sea la
obtencion de un lucro ilicito, sino la subversion politica, como pueden ser los delitos contra la Constitucion,
si existe una extralimitacion del derecho de asociacion, reservando para las organizaciones criminales aquel
tipo de delincuencia mas grave capaz de desestabilizar la propia democracia”.

82 La aparente contrariedad de pareceres, a este respecto, entre QUINTERO OLIVARES y LUZON
CANOVAS no es sino un reflejo de la histérica discusion doctrinal sobre la definicién del “delito politico™,
de que da cuenta RODRIGUEZ RAMOS, 1975, pp. 22 y 23. Seiiala este autor la existencia en este sentido de
tres teorias principales: una primera de corte objetivo, que atiende, para la definicion de “politico” de un delito,
al bien juridico lesionado o puesto en peligro por la conducta tipica en cuestion, sefialandose tradicionalmente
como objetos juridicos cuya afectacion implicaria el caracter politico del delito al orden publico, al Estado o
a los derechos politicos de los ciudadanos; una segunda tesis, de tintes subjetivos, que pondria el foco de
atencion en las finalidades ulteriores de tipo politico que se persiguen con la comision de un delito cualquiera
para su calificacion como “politico”, de manera que no restringe el &mbito de delitos catalogables como “po-
liticos™; y, una tercera y ultima postura, de tipo ecléctico o mixto, que recogeria los dos criterios anteriores.
Aplicando los postulados de estas teorias tradicionales a lo afirmado por QUINTERO OLIVARES y LUZON
PENA, pareciera revelarse la adopcion por el primero de la tesis subjetiva supra citada, mientras que la se-
gunda haria suyos los criterios de la tesis objetiva.
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sostiene que “los delitos atinentes a las puras organizaciones y agrupaciones crimi-
nales de los arts. 570 bis, ter y quater del CP” se caracterizarian por la exclusion de
la concurrencia de cualquier ideologia en ellas, ya que se limitan a la pura y dura
comision de delitos”, siendo, por contra, las asociaciones ilicitas de objeto delictivo
del art. 515.1° CP agrupaciones que delinquen cuyos integrantes profesan determi-
nadas creencias y pensamientos comunes de tipo ideologico®. Recurriendo a los cri-
terios de interpretacion historica, y, sobre todo, sistematica, el autor afirma que el
tipo penal de asociacion ilicita fue creado para hacer frente a las extralimitaciones en
el ejercicio del derecho de asociacion, siendo pensado para fenomenos como “orga-
nizaciones paramilitares, gruptsculos ideoldgicos violentos, discriminatorios y ra-
cistas, bandas, tribus urbanas y pandillismo violento”, esto es, para organizaciones
“dotadas y vinculadas a especificas ideologias”, siendo, por tanto éste el ambito al
que debe reconducirse exclusivamente el delito tras la incorporacion en el CP del
delito de organizacion criminal®.

Personalmente, ninguna de las manifestaciones de esta propuesta me convence.
En lo que respecta a la primera, que pretende destinar el tipo asociativo a las agrupa-
ciones que delinquen con fines de subversion politica, ya existen en el CP tipos pe-
nales especificos para castigar la integracion y la colaboracion con agrupacion delic-
tivas que persiguen finalidades politicas, como son los delitos de organizacion y
grupo terrorista de los arts. 571 y 572 CP. Véase que el art. 571 CP atribuye a estas
agrupaciones la finalidad de cometer delitos de terrorismo®’; delitos estos que se ca-
racterizan, ex art. 573 CP, por perseguir determinados objetivos politicos como la
subversion del orden constitucional, la supresion o desestabilizacion grave del fun-
cionamiento de las instituciones politicas o de las estructuras econdomicas o sociales
del Estado o de una organizacion internacional, o la alteracion de la paz publica,

83 VELASCO NUNEZ, 2011, pp. 1 y 2. Sigue a este autor RUIZ BOSCH, 2015.

8 Ibidem. Notese que en la practica alguna vez se ha recurrido por parte de los operadores juridicos a esta
interpretacion —aunque sin éxito —para tratar de evitar la aplicacion por parte de los tribunales del delito de
organizacion criminal a integrantes de bandas latinas, reclamando la apreciacion, en su lugar y en todo caso,
del delito de asociacion ilicita de objeto delictivo, que prevé marcos penales mas leves. Asi ocurrié concreta-
mente en el marco de un proceso penal en el que se enjuiciaba a miembros de la banda latina de los Trinitarios
—STS 337/2014, 16 abril (ECLI:ES:TS:2014:1745) —, cuando la defensa de uno de los acusados de integrar
una organizacion criminal ex art. 570 bis CP alegd que no concurria este tipo penal porque se trataba de “un
grupo de jovenes que no se reinen exclusivamente para cometer delitos, sino que se integran en un grupo que
les proporciona relaciones, confianza, socializacion, deporte, etc. ”. Se recurria asi a la concepcion de la orga-
nizacion criminal como colectivo intrinsecamente delictivo que no profesa ideologia alguna ni realiza otra
actividad que el cometer delitos. No obstante, como se adelanto, la alegacion fue infructuosa pues el Tribunal
Supremo desestim6 el motivo alegado sefialando que la existencia de dichas eventuales motivaciones o acti-
vidades complementarias a delinquir no constituye un obice a la aplicacion del art. 570 bis CP.

85 Art. 571 CP: “A los efectos de este Codigo se consideraran organizaciones o grupos terroristas aquellas
agrupaciones que, reuniendo las caracteristicas respectivamente establecidas en el parrafo segundo del apar-
tado 1 del articulo 570 bis y en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 570 ter, tengan por finalidad o
por objeto la comision de alguno de los delitos tipificados en la seccion siguiente”, esto es, de los “delitos de
terrorismo”.
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entre otros®. Estos objetivos son, a mayor abundamiento, descritos por el legislador
de una forma tan laxa que una interpretacion no restrictiva de los mismos llevaria a
calificar de organizacion o grupo terrorista a agrupaciones que dificilmente podrian
ser tildadas de tal en la concepcion general que la ciudadania tiene de terrorismo, de
acuerdo con el significado comun del término®’.

Asi las cosas, parece que poco espacio no cubierto ya por estos delitos quedaria
para la figura de la asociacion ilicita de objeto delictivo, concebida por parte de este
sector como agrupacion que persigue la comision de delitos con fines de subversion
politica. Es cierto que podria establecerse cierta diferencia entre los delitos de orga-
nizacion y grupo terrorista y los de asociacion ilicita criminal asi definida, en tanto
que los delitos de terrorismo, que constituyen el objeto de la organizacion y el grupo
terrorista se restringen a una lista, mientras que los delitos-fin de la asociacion ilicita
no, por lo que quedaria un resquicio para el tipo asociativo, pudiéndose aplicar
cuando los delitos perseguidos por la agrupacion con fines politicos no coincidan con
los enumerados en el art. 573 CP (esto es, con los delitos graves contra la vida o la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales,
el patrimonio, los recursos naturales o el medio ambiente, la salud publica, de riesgo
catastrofico, incendio, contra la Corona, de atentado y tenencia, trafico y deposito de
armas, municiones o explosivos, el apoderamiento de aeronaves, buques u otros me-
dios de transporte colectivo o de mercancias, los delitos informadticos tipificados en
los arts.197 bis y 197 ter y 264 a 264 quater CP, y el resto de delitos de terrorismo
contenidos en la seccion segunda del capitulo VII del titulo XXII). No obstante,
como se ve, lo extenso de esta lista de delitos dejaria poco margen imaginable a la
aplicacion al delito de asociacion ilicita criminal, como agrupacion que delinque con
motivaciones politicas. Por otra parte, la perpetracion de muchos de estos delitos que
quedan extramuros del concepto de “delito de terrorismo” —véanse, por ejemplo, los
delitos contra la intimidad, el honor, las relaciones familiares, los derechos de los
ciudadanos extranjeros o de los trabajadores, o las falsedades documentales, por citar
algunos — tiene poco sentido como instrumento para la consecucion de objetivos po-
liticos, con lo que, a fin de cuentas, de seguirse esta interpretacion del art. 515.1° CP
se llevaria al delito de asociacion de objeto delictivo a “letra muerta”.

% Las finalidades que orientan la realizacion de delitos de terrorismo han de ser, concretamente, alguna de
las siguientes ex art. 573.1 CP: “1.” Subvertir el orden constitucional, o suprimir o desestabilizar gravemente
el funcionamiento de las instituciones politicas o de las estructuras econdémicas o sociales del Estado, u obligar
a los poderes publicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo. 2.* Alterar gravemente la paz publica. 3.%
Desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organizacion internacional. 4. Provocar un estado de
terror en la poblacion o en una parte de ella”.

87 Si se consulta en el Diccionario de la Lengua Espafiola (DLE), “terrorismo” es “la dominacion por el
terror” o “la actuacion criminal de bandas organizadas que, reiteradamente y por lo comin de modo indiscri-
minado, pretende crear alarma social con fines politicos”. De entre las finalidades de los delitos de terrorismo
segun la regulacion del CP la inica que se corresponderia con el significado comiin del término seria, pues, la
del apartado 3° del art. 573.1 CP, véase, la de “provocar un estado de terror en la poblacion o en una parte de
ella”.
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Tampoco resulta convincente la concepcion de la asociacion ilicita de fin delictivo
como agrupacion que persigue la comision de delitos politicos, y ello obviando la
dificultad ya insita en todo intento de delimitar el significado de “delito politico”.
Resulta, ademas, en cierto modo contradictorio sostener, como hace LUZON
CANOVAS, que los delitos de organizacién y grupo criminal —que se ubican en el
CP entre los delitos contra el orden publico — han de reservase para las agrupaciones
“apoliticas”, y, al mismo tiempo, afirmar que los delitos de asociacion ilicita de ob-
jeto criminal presentan caracteres politicos por perseguir la comision de delitos con-
tra el orden publico. Y es que, si los delitos contra el orden publico poseen connota-
ciones politicas, los delitos de organizaciones y grupos criminales, configurados
legalmente como tal, parece que habrian de adquirir ese caracter.

En cualquier caso, lo que aqui se cuestiona es el sentido mismo de destinar tipos
penales adicionales a los de organizacién y grupo terrorista al castigo de los sujetos
que se agrupan bajo una estructura con vocacion de permanencia para cometer deli-
tos con motivaciones politicas, cuando ya estos delitos cubren la practica totalidad
de supuestos imaginables a este respecto. Por otro lado, la interpretacioén objeto de
examen llevaria en la practica a privilegiar penoldégicamente de un modo ilogico e
injusto a los integrantes y colaboradores de agrupaciones delictivas que ostenten mo-
tivaciones politicas, frente a los mismos sujetos en el marco de agrupaciones que se
dediquen a la delincuencia comin, véase: sin fines politicos®®. Notese que a dia de
hoy el legislador establece, a mi modo de ver con coherencia, marcos penales supe-
riores a los integrantes de las organizaciones y grupos terroristas que a los de las
organizaciones y grupos criminales en atencion precisamente a esas motivaciones
politicas presentes en aquéllas, y ausentes en estas, que hacen devenir a las primeras,
si su estructura es idonea para la consecucion de los delitos-fin, y, de los objetivos
politicos ultimos, en colectivos que ponen en riesgo, no solo la seguridad colectiva,
sino también la propia subsistencia del Estado de Derecho y, en su caso, la tranqui-
lidad ciudadana®. Este desvalor extra que supone la delincuencia organizada politica
respecto a la comun ya es, como deciamos, objeto de castigo a través de los delitos
de organizacion y grupo terrorista, siendo innecesarios tipos penales adicionales a
este respecto. En cualquier caso, si se sintiera la necesidad de suplir alguna laguna
juridica a este respecto, lo logico seria incluir mas infracciones penales en el listado

88 Precisamente por esta circunstancia GARCIA ALBERO, 2011, p- 2166, califica a este criterio de distin-
cion como “insostenible axioldgicamente”.

8 Asi lo refiere el legislador en el apartado XXIX del Preambulo de la LO 5/2010, de 22 de junio, de
reforma del CP, cuando alude a “la gravedad intrinseca de la actividad terrorista, considerada como la mayor
amenaza para el Estado de Derecho”. De ahi también seguramente la circunstancia de que, mientras en los
tipos de organizacion y grupo criminal las penas se ponderen en atencion a la gravedad del delito perseguido
por la agrupacion, en los de organizacion y grupo terrorista se prescinda de dicha ponderacion. Ello encontraria
su causa, como decimos, en que el injusto no se relaciona tanto con la lesion de la seguridad colectiva ante el
peligro abstracto de la comision de delitos, sino con el desafio a la propia institucion estatal democratica que
implica la sola existencia de colectivos terroristas.
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de delitos de terrorismo, o bien afiadir otras finalidades politicas alternativas —que ya
no imaginamos cudles pueden ser dado lo abstracto de las actualmente presentes en
el art. 573.1 CP- a perseguir por estos delitos. Resulta, por tanto, innecesario e in-
conveniente emplear, adicionalmente a los delitos de organizacion y grupo terrorista
—configurados legalmente, por cierto, no como delitos cometidos en el ejercicio de
derechos fundamentales, sino como “delitos contra el orden publico” —, otro delito
(en este caso, el de asociacion ilicita) para reprimir a los integrantes de los colectivos
dedicados a delinquir con motivaciones politicas.

Tampoco la circunstancia de que la agrupacion delictiva profese una determinada
ideologia constituye, a mi juicio, un elemento de peso para justificar la existencia de
un tratamiento juridico penal autonomo a la misma, diverso al previsto por los arts.
570 bis y ss. CP. ;Por qué habria de beneficiarse —a través de la aplicacion de los
arts. 515.1° y ss. CP, que prevén menores penas— al integrante de una agrupacion en
la que, ademas de perseguirse la comision de delitos, se profesan determinas ideolo-
gias??? El hecho a combatir es, en todo caso, la existencia de una agrupacion de per-
sonas dedicadas a delinquir con vocacion de estabilidad y bajo una estructura apta
para ello. La realizacién de otras actividades complementarias, la persecucion de
otros objetivos licitos, o la profesion de determinadas ideologias en el marco de la
agrupacion delictiva son circunstancias eventuales que no cambian el contenido del
injusto a combatir, que aqui hemos calificado de lesion a la seguridad colectiva o al
orden publico’!.

2.3. La asociacion ilicita como agrupacion con personalidad juridica dedicada a
delinquir

La distincion propuesta a nivel doctrinal entre el cldsico delito de asociacion
ilicita de objeto delictivo y los nuevos delitos de los arts. 570 bis y ss. CP que quizas
haya contado con mas apoyos®? es la que atiende a la ostentacion o no de persona-
lidad juridica por parte de la agrupacion dedicada a delinquir, de forma que —se

%0 En este sentido, puede verse la supra citada STS 337/2014, 16 abril (ECLI:ES:TS:2014:1745), que con-
firma la calificacion juridica, dada en primera instancia, de “organizacion criminal” ex art. 570 bis CP, y no
de “asociacion ilicita” de objeto delictivo del art. 515.1° CP, de la banda latina de los Trinitarios, desestimando
asi el recurso interpuesto por la defensa de uno de los acusados en el que se alegaba que el grupo no se reunia
exclusivamente para perpetrar delitos, sino que socializaban, practicaban deporte, y, en fin, generaban rela-
ciones de confianza mutua entre miembros del colectivo latinoamericano.

ol Asi, ibidem, FJ 21°, apartado 2, donde se sefiala que la agrupacion “tiene en su ideario y lo conocen sus
miembros cuando ingresan, la practica de la violencia con los suyos o los demas, violencia en la que participan
como ritual de entrada y en la que deben mantenerse por obediencia, asi como la comision de delitos para
financiarse”, concluyéndose que: “el 515 vino actuando como “cajon de sastre” porque no habia regulacion
especifica para grupos u organizaciones criminales [...], pero existiendo el delito especifico para los hechos
entendemos que encajan perfectamente en la tipificaron que sefiala el Ministerio Fiscal y en este sentido en-
tendemos que los hechos si constituyen un delito del articulo 570 bis”.

92 Asi, FERNANDEZ HERNANDEZ, 2015, p- 1351, que define esta tesis como la mayoritaria en la doc-
trina, pareciendo adherirse a ella en tanto no la critica.
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dice —, si la ostenta, habria de hablarse de asociacion ilicita, y si no, de organizacion
criminal.

Entre los defensores de este criterio de distincion se encuentran TAMARIT
SUMALLA®, GARCIA DEL BLANCO®* y JUANES PECES. Este ultimo es quizas
el autor que con mayor contundencia ha defendido esta propuesta, al afirmar que “la
diferenciacion entre ambas formas delictuales hay que buscarlas en la apariencia o
no de ilegalidad, de manera que si la asociacion ilicita es una asociacion auténtica o
incluso ficticia pero aparentemente legal, habra de aplicarse el delito de asociaciones
ilicitas mientras que si la organizacion criminal consiste en una pluralidad de sujetos
sin apariencia o forma asociativa, sera de aplicacion el tipo penal de organizacion
criminal”®. TAMARIT SUMALLA, por su parte, fundamenta esta interpretacion en
la ubicacion legal de los delitos de asociacion ilicita entre los delitos contra la Cons-
titucion, sefialando que solo cuando la agrupacion que se dedica a delinquir se dota
de “una apariencia formal que permita confundirla con las asociaciones que partici-
pan normalmente en la vida social” se podra apreciar una afectacion de la “vida social
democratica”, y de los derechos de los ciudadanos, y tendrd, ademas, sentido aplicar
a los integrantes y colaboradores del ente colectivo la pena adicional de inhabilita-
cion especial para empleo o cargo publico, que prevén los arts. 517 y 518 CP%. Las
palabras del legislador contenidas en el predmbulo de la LO 5/2010, son empleadas
para sustentar esta interpretacion, concretamente en lo que respecta a los fragmentos
en que se afirma, para justificar la introduccion de los delitos de organizacion y grupo
criminal, que cualquier agrupacion de personas en torno a una actividad delictiva no
puede conceptuarse como “asociacién”, y menos aun asimilarse al ejercicio de un
derecho fundamental, y que “las organizaciones y grupos criminales en general no
son realmente «asociaciones» que delinquen™”’.

Son, sin embargo, varios los factores que llevan a desconsiderar esta interpreta-
cion; el primero y principal de los cuales se refiere a lo indeseable de sus consecuen-
cias practicas. Y es que su aplicacion llevaria a la paradoja de beneficiar a los inte-
grantes y colaboradores de agrupaciones que, dedicadas a delinquir, se sirvan
fraudulentamente de una apariencia juridica para ocultar sus actividades delictivas,
habida cuenta los marcos penales en general inferiores de los arts. 517 y 518 CP
respecto a los del art. 570 bis.1 CP. Ello generaria indirectamente un efecto perverso
y peligroso, al incentivar a las agrupaciones de delincuentes a dotarse de una reves-
timiento legal con el fin de ser sancionados, caso de ser descubiertos, con marcos

% TAMARIT SUMALLA, 2011, p. 1538: “la diferencia estaria en que la asociacion ilicita requiere, ade-
mas de la nota de estabilidad y permanencia, propias también de la organizacion criminal, una minima estruc-
tura asociativa y una apariencia formal que permita confundirla con las asociaciones que participan normal-
mente en la vida social”.

% GARCIA DEL BLANCO, 2010, p. 560.

5 JUANES PECES, 2010.

% TAMARIT SUMALLA, 2011, p. 1538.

7 Apartado XXVIII del preambulo de la LO 5/2010, de 22 de junio.
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penales mas leves. Por otro lado, resulta, al menos a mi juicio, mas censurable el
hecho de servirse de una “tapadera” para actuar delictivamente que el actuar en la
misma clandestinidad, sin servirse de artimanas fraudulentas.

En otro orden de cosas, es dificilmente defendible sostener que los sujetos que
constituyen formalmente una “sociedad fantasma”, esto es: una sociedad instrumen-
tal que realmente no realiza ninguna actividad legal, estan ejerciendo su derecho fun-
damental de asociacion. Y, desde luego, esa personalidad juridica que formalmente
ostente esa “sociedad fantasma” por su inscripcion, a nivel material resultaria nula,
siendo en estos casos aplicable la tesis del “levantamiento del velo” para castigar a
sus integrantes, en tanto la sociedad materialmente hablando no seria mas que un
fraude®®. Por otra parte, el propio legislador, en el citado preambulo de la LO 5/2010,
deja expresamente al margen del &mbito de aplicacion del delito de asociacion ilicita
a las agrupaciones delictivas dotadas de apariencia juridica “con el exclusivo propd-
sito de ocultar su actividad y buscar su impunidad”, calificdndolas de “agrupaciones
de naturaleza originaria e intrinsecamente delictiva”, “dignas” de recibir la califica-
cion juridica de organizaciones criminales ex art. 570 bis.1 CP%.

Ante las incoherencias que supone aplicar el criterio de distincion asi entendido,
que atiende solamente a la presencia o no de personalidad juridica —ya real, ya ficticia
— en la agrupacion, algunos autores han realizado una correccion a esta tesis origina-
ria, en el sentido de restringir la figura de la asociacion ilicita para delinquir solo a
aquellas agrupaciones que ostenten una apariencia juridica real —que suponga, por
ende, la realizacion en su seno de determinadas actividades licitas, junto a las delic-
tivas —, dejando para el delito de organizacion criminal a las que se revistan de una
forma juridica ficticia'®. Las actividades delictivas de la asociacion ilicita asi consi-
derada, como agrupacién con personalidad juridica, habrian de ostentar un rol esen-
cial en la misma, estando la estructura asociativa organizada para la perpetracion de
delitos, pues, en otro caso, véase: si la comision de delitos fuese una actividad mera-
mente ocasional o puntual de la persona juridica, no habria un injusto digno de cas-

% Asi, GARCIA ALBERO, 2011, p. 2166: “tratar de trazar la distincién dependiendo de la forma de per-
sonificacion que asuma la organizacion [...] supondria privilegiar absurdamente el envoltorio asociativo, y
bastaria con aplicar el levantamiento del velo para, de modo oblicuo, llegar a la misma solucion”.

9 Preambulo de la LO 5/2010, de 22 de junio, apartado XXVIIL: “Las organizaciones y grupos criminales
en general no son realmente «asociaciones» que delinquen, sino agrupaciones de naturaleza originaria e in-
trinsecamente delictiva, carentes en muchos casos de forma o apariencia juridica alguna, o dotadas de tal
apariencia con el exclusivo propoésito de ocultar su actividad y buscar su impunidad”.

100 Asf, REQUEJO CONDE, 2020, pp. 73 y 78: “La asociacion ilicita puede tener una forma juridica que
se desvie después hacia una finalidad ilicita, o bien tenerla desde su origen, frente a la organizacion criminal,
que, indica el Preambulo de la Ley Orgénica 5/2010, tiene una naturaleza originaria e intrinsecamente delic-
tiva, carente de forma juridica, o, si la tiene, lo es s6lo con un propdsito criminal, que le permita ocultarse o
fingir su verdadera naturaleza. Ello hace que la asociacion ilicita pueda simultanear actividades licitas y otras
ilicitas (originarias o sobrevenidas), y en cambio la organizacion criminal tenga como fin exclusivo la perpe-
tracion de delitos utilizando para ello la forma juridica de manera puramente instrumental (art. 66 bis 2.%b)”.
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tigar, mas alla del de los delitos concretos cometidos en el marco de la persona juri-
dica'®l,

En cualquier caso, aun haciendo esta correccion a la tesis originaria seguiria, a mi
juicio, habiendo objeciones que hacer a la misma. Por un lado, continuaria siendo en
cierto como incomprensible el tratamiento juridico més benevolente —con las penas
del delito de asociacion ilicita — de los integrantes o colaboradores de agrupaciones
dedicadas a delinquir que ostenten personalidad juridica no fraudulenta, frente al de
los integrantes de y colaboradores con agrupaciones delictivas que no presenten tal
forma juridica, o la presenten de manera fraudulenta'®?. Delinquir en el seno de una
persona juridica ofrece a los criminales una herramienta para ocultar sus actividades
ilicitas, y, en su caso, blanquear los recursos obtenidos de éstas, no siendo razonable
privilegiar en todo caso a los miembros de estas organizaciones frente a los de las
que actan en la completa clandestinidad. Por otro, la interpretacion, tanto en el plano
jurisprudencial, como en el doctrinal, que se ha venido haciendo tradicionalmente
del concepto penal de la asociacion ilicita de objeto delictivo!'®, no exige para su
apreciacion que la misma se dote de una forma o apariencia juridica'%*.

101 Bn este sentido parecia apuntar en su momento BRANDARIZ GARCIA, 2009, p.- 735, cuando afir-
maba: “cabe ser muy estrictos a la hora de valorar la tipicidad de los grupos que realizan parte de su actividad
de forma licita, y que cumplen funciones sociales de cualquier género (v. gr., de participacion politica), por
mucho que en algin momento se planteen la realizacion de comportamientos ilicitos”.

102 Asi lo han sefalado criticamente en la doctrina CANCIO MELIA, 2011, pp. 654 y 655 (“no se puede
comprender por qué va a ser castigada con una pena menos severa en la mayoria de los casos la organizacion
criminal/ asociacion ilicita (pues su fin es cometer delitos, antes y ahora) por tener personalidad juridica”), y
GONZALEZ RUS, 2012, p. 26 (“seria absurdo que una agrupaciéon que nace para cometer delitos y que se
dota de una apariencia juridica dirigida a facilitar su comision, no pudiera ser considerada directamente orga-
nizacion criminal (castigada con mayor pena), sino que tuviera que ser calificada necesariamente de asociacion
ilicita de objeto delictivo (menos pena))”’, y CARUSO FONTAN, 2015, p. 9.

103 Véanse, por ejemplo, las interpretaciones del tipo realizadas en su momento por CORDOBA RODA,
1977, pp. 8 in fine y 9 (“Para estimar la existencia de una asociacion a los efectos de aplicar el articulo 172,
no es necesario, obviamente, que la respectiva asociacion o entidad ostente personalidad juridica [...], es decir,
que haya sido objeto de inscripcion”); GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1977, pp. 236y 237; 0 GONZALEZ
RUS, 1977, p. 662 (“conviene advertir que no debe confundirse asociacion ilicita con “persona juridica””). En
el plano jurisprudencial, ademas de no exigirse expresamente la ostentacion de personalidad juridica en la
agrupacion para su calificacion como asociacion ilicita, se pueden encontrar sentencias que niegan especifi-
camente este requerimiento, como las SSTS 276/1996, 2 abril (ECLI:ES:TS:1996:2030), FJ 12°—“no depende
esa figura juridica del mayor o menor niimero de personas que la integren, de reglas o estatutos preestableci-
dos, de siglas o nominaciones expresas, ni de cualquier otro formalismo constituyente” —; o 1329/1998, 11
enero (ECLLI:ES:TS:1999:34), FJ 3°. Si bien es cierto que resoluciones no se refieren propiamente al delito de
asociacion ilicita, sino a determinados tipos cualificados por razon de la pertenencia del autor del delito a una
organizacion o asociacion para cometer delitos, pueden entenderse estas consideraciones extrapolables al tipo
penal del art. 515.1° CP. Véase que, ademas, el legislador empleaba antes de la reforma de 2010, y emplea
aun hoy, en muchos de estos tipos cualificados los términos “asociacion” y “organizacion” de manera disyun-
tiva, como si de sindonimos se tratase. Véanse, en este sentido, los arts. 90.8, 162, 177bis.6, 188.3.f CP, entre
otros muchos preceptos.

104 Sefialan esta circunstancia GONZALEZ RUS, 2012, pp. 25 y 26; LEON ALAPONT, 2017, p. 24; o
LLOBET ANGLI, 2012, p. 693.
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Si los partidarios de exigir forma juridica a la asociacion ilicita criminal lo
hacen en atencidn a su configuracion como “delito cometido con ocasion del ejer-
cicio de derechos fundamentales y libertades publicas”, en este caso del derecho
de asociacion, ha de recordarse que el ejercicio de este derecho no requiere de la
inscripcion en el registro de asociaciones de la agrupacion en cuestion, y, con ello,
que esta ostente de personalidad juridica. Se puede ejercer, desde luego, el dere-
cho de asociacion de manera “informal”, en tanto derecho fundamental de todas
las personas a reunirse de manera relativamente estable para la consecucion de
fines licitos comunes, sin necesidad, por tanto, de que dicha agrupacion esté for-
malmente reconocida como tal por el ordenamiento juridico. Como dispone la LO
1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacion, “el derecho fun-
damental de asociacion, reconocido en el art. 22 CE, y de antigua tradicién en
nuestro constitucionalismo, constituye un fendémeno socioldgico y politico, como
tendencia natural de las personas y como instrumento de participacion™%, y, mas
adelante, al proclamar en su articulado el contenido del derecho, “todas las per-
sonas tienen derecho a asociarse libremente para la consecucion de fines licitos.
[...] El derecho de asociacion comprende la libertad de asociarse o crear asocia-
ciones, sin necesidad de autorizacion previa”!%.

En otro orden de cosas, se encuentra la remision contenida en el art. 570 quater.1
CP al art. 33.7 CP, que recoge el listado de penas a imponer a las personas juridi-
cas'%’. En este sentido, algunos autores criticos con la propuesta ahora examinada!®®,
han sefialado que, si los delitos de organizaciones y grupos criminales se hubieran
pensado efectivamente para castigar a los integrantes de agrupaciones sin personali-
dad juridica, careceria de sentido la referencia actual que hace el legislador en dicho
precepto al art. 33.7 CP, junto al art. 129 CP. La alusién a ambos preceptos dejaria
entrever, por el contrario, que las organizaciones y grupos criminales pueden ser
tanto agrupaciones sin personalidad juridica, en cuyo caso se les impondrian las con-
secuencias del art. 129 CP, como agrupaciones que ostentan dicha personalidad, sién-
doles entonces aplicables directamente las penas del art. 33.7 CP previstas para per-
sonas juridicas.

105 V¢ase el apartado I de la exposicion de motivos de la ley.

106 Se trata de la transcripcion de los apartados 1y 2 del art. 2 de la LO 1/2002, de 22 de marzo. Por otro
lado, no esta de mas recordar que bajo el concepto de “asociaciones ilicitas” el CP ha acogido tradicionalmente
a agrupaciones que claramente carecen de personalidad juridica, como las modalidades concretas de “bandas
armadas” y “organizaciones y grupos terroristas”; ello sin considerar, por ejemplo, que el CP de 1848 catalo-
gaba a las “sociedades secretas” como “asociaciones ilicitas”.

107 Art. 570 quéter.1 CP: “Los jueces o tribunales, en los supuestos previstos en este Capitulo y €l siguiente,
acordaran la disolucion de la organizacion o grupo y, en su caso, cualquier otra de las consecuencias de los
articulos 33.7 y 129 de este Codigo ™.

108 Véase FARALDO CABANA, 2012, p. 103, o MAGALDI PATERNOSTRO, 2011, p. 968.
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2.4. La asociacion ilicita como agrupacion con fines licitos en cuyo seno se reali-
zan comportamientos delictivos ocasionales

En base principalmente a las declaraciones del Preambulo de la LO 5/2010, en las
que se define a las organizaciones criminales, por oposicion a las asociaciones ilici-
tas, como “agrupaciones intrinsecamente delictivas”, se ha sostenido por un cuarto
sector doctrinal que las agrupaciones subsumibles en el art. 570 bis CP han de ser las
que se dedican exclusivamente, o en su mayor parte, a delinquir. En consecuencia,
segun esta interpretacion, el delito de asociacion ilicita de finalidad delictiva habria
de destinarse, tras la reforma de 2010, a la represion de los integrantes y colaborado-
res de aquellas agrupaciones que tengan, por el contrario, una “actividad legal pre-
ponderante” realizando “comportamientos delictivos ocasionales”, en tanto agrupa-
ciones no “intrinsecamente delictivas™!%,

Este entendimiento del concepto de asociacion ilicita para delinquir colisiona con
la interpretacion que vienen haciendo de la misma los tribunales, que han remarcado
como elementos propios de la figura la finalidad de cometer plurales delitos a lo largo
del tiempo, en consonancia con la literalidad del art. 515.1° CP, y la ostentacion por
la misma de una estructura ideada e idonea para tal fin. Las agrupaciones que se
dedican a realizar actividades licitas, y que s6lo ocasionalmente planean cometer
comportamientos delictivos, estando, en consonancia, su estructura ideada, y dise-
nada, no para la comision de delitos, sino para la realizacion de dicha actividad legal,
no ostentarian por su propia existencia un injusto sistémico''® o “injusto de organi-
zacioén”, ni se justificaria en tal caso la imposicion a sus integrantes de las penas
previstas en los arts. 517 y 518 CP. Pareciera, por contra, en estos casos suficiente,
de cara a la represion de los hechos, con aplicar las reglas generales de autoria y
participacion en relacion con los concretos sujetos que hayan ejecutado las infrac-
ciones penales, y, en su caso, con quienes, teniendo el deber de control, no las hayan
evitado, si se sostiene en este ultimo caso un injusto basado en la infraccion de deber.
Complementariamente se podria aplicar en estos casos el art. 31 bis CP para respon-
sabilizar por esos delitos también a la propia agrupacion, en el caso de que ostentase
personalidad juridica, y de que las infracciones cometidas en su seno por personas

109 Asi, ZUNIGA RODRIGUEZ, 2015, p. 135: “el tratamiento juridico-penal parece dividir el tratamiento
de la criminalidad organizada, de aplicacion del delito de organizacion criminal (art. 570 bis) para las organi-
zaciones <<intrinsecamente ilicitas>> y el delito de asociacion criminal (art. 515.1° CP) para asociaciones
legales que ocasionalmente delinquen, més acorde con la criminalidad econdémica”. También, ZUNIGA
RODRIGUEZ, 2017, p. 243. Secunda esta interpretacion LEON ALAPONT, 2017, p. 26: “el criterio que nos
permitira distinguir una asociacion ilicita de una organizacion criminal serd que en aquellos casos en los que
la asociacion combine (o se proponga combinar) paralelamente una actividad licita con otra que no lo es (caso
hipotético de un partido politico) debera aplicarse el art. 515.1° CP. Pero, de ser ilicita toda o gran parte de la
actividad llevada a término por la asociacion (o que asi se previera en su programa criminal), en tal supuesto
merecera el calificativo de organizacion criminal. En consecuencia, la organizacion criminal supone “un plus”
de desvalor respecto de la asociacion ilicita”.

119 Término este acufiado por LAMPE, 2003.
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fisicas lo fueran en su nombre o cuenta y en su beneficio, y se encontrasen en el
catalogo de delitos para los que se prevé expresamente la responsabilidad penal de
las personas juridicas. En el caso de no haberse dotado la agrupacién de personalidad
juridica, podrian ser de aplicacion las consecuencias accesorias (a la pena correspon-
diente al autor o autores del delito) previstas en el art. 129 CP.

Por otro lado, en el caso en que, dentro de una agrupacion con fines y actividades
licitas, se pudiese identificar a un grupo de personas que por su cuenta y riesgo, y a
escondidas de la agrupacién a la que pertenecen, conforman una estructura interna
para cometer delitos en beneficio propio, aprovechando la cobertura que otorga la
actividad licita de dicha agrupacion, lo adecuado seria sancionarlos a través de los
delitos de organizacion o grupo criminal, en tanto conforman una pluralidad de per-
sonas organizadas para cometer delitos a lo largo del tiempo. De aplicérseles el delito
de asociacion ilicita, estariamos otorgando un trato beneficioso a los delincuentes
que se sirven fraudulentamente, como “tapadera”, de una asociacidon que realiza ac-
tividades licitas, para cometer delitos, frente a los que no lo hacen, lo que resultaria,
desde luego, injusto.

III. A modo de conclusion

La delincuencia organizada, véase: la conformacion de “estructuras criminales”
para cometer delitos con vocacion de permanencia en el tiempo, ha sido un fenomeno
presente en todas las épocas y lugares. De ahi que desde la codificacion se hayan
previsto figuras especificas, en el &mbito penal, para hacerle frente, siendo la princi-
pal, y mas difundida entre los paises, la llamada asociacion ilicita, cuyo origen ultimo
se remonta a la “asociacion de malhechores” del CP francés de 1810. En Espaiia,
desde que se aprobara el primer CP, en 1810, se han previsto siempre figuras a este
respecto —en sus inicios bajo la denominacion de “cuadrilla de malhechores”, y des-
pués bajo el término de “asociacion ilicita” de finalidad delictiva —, hasta llegar a la
actual figura de los arts. 515.1°y ss. CP, a través de la que se castiga a los integrantes
y colaboradores de agrupaciones dedicadas a cometer delitos a lo largo del tiempo.

La figura ha sido, sin embargo, generalmente poco aplicada a lo largo de la historia
por los tribunales al &mbito de la delincuencia organizada comun, que le es propio.
Ello se debe a una tendencia jurisprudencial, histdrica, a conectarla con la esfera
politica, motivada por la configuracion legal de la figura como suerte de manifesta-
cion de un ejercicio abusivo del derecho de asociacion. Si bien, en los Gltimos tiem-
pos, estando vigente el CP actual, de 1995, parecia estar abriéndose camino en la
jurisprudencia una interpretacion del precepto que primaba mas la literalidad del
mismo que su ubicacion sistematica, y, que, en suma, lo entendia aplicable a sencillos
grupos de delincuentes dedicados tinicamente a delinquir para obtener beneficios.
Sin embargo, la incorporacion al CP en 2010 de dos nuevas figuras especificamente

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-01, pp. 1-42 — ISSN 1695-0194



La asociacion ilicita de finalidad delictiva: juna figura condenada al “ostracismo”? 37

orientadas a la represion de las diversas manifestaciones de la delincuencia organi-
zada, como son la organizacion y el grupo criminal, plantea el interrogante de cual
haya de ser a partir de este momento el destino de la clasica asociacion ilicita para
delinquir. A este fin, se han elaborado por la doctrina una serie de propuestas para
dotar al delito de asociacion ilicita de objeto delictivo de un dmbito de aplicacion
propio y diferenciado del de estas nuevas infracciones'!!. No obstante, ninguna de
las mismas me resulta convincente.

Considero que no existen razones de peso para extraer del ambito de aplicacion
de los arts. 570 bis y 570 ter CP, e incluir en el de los arts. 515.1° y ss. CP —con la
consiguiente repercusion a nivel penoldgico —, los supuestos de agrupaciones, que,
originariamente licitas, incorporen luego a sus fines la comision de delitos, o de gru-
pos delictivos que se doten de un revestimiento juridico.

El tnico factor que, a mi juicio, si mereceria ser considerado de cara a imponer
mayores penas seria el que la agrupacion delictiva en cuestion se sirviera en su dia a
dia del uso sistematico de la corrupcion y del blanqueo de capitales, pues, de concu-
rrir esta circunstancia, ademas de producirse una merma en la seguridad colectiva,
se veria adicionalmente afectado el correcto funcionamiento de los mercados e ins-
tituciones publicas. No obstante, esta circunstancia ya se valora con la prevision,
desde la LO 5/2010, de 22 de junio, de esta dualidad de figuras, que son el grupo
criminal y la organizacion criminal. Asi, siendo ambas agrupaciones dedicadas a de-
linquir, el primero conformaria una union criminal mas sencilla, mientras que la se-
gunda se caracterizaria por una mayor complejidad, traducida en la presencia de ras-
gos mafiosos, como son el empleo sistematico de las corruptelas y el “lavado” de los
beneficios obtenidos del delito, previéndose, asi, para los integrantes y colaboradores
de esta, marcos penales mas elevados'!2,

Considerado el amplio ambito de aplicacion de los delitos de organizaciéon y grupo
criminal, no se encuentran lagunas juridicas a cubrir por el clasico delito de asocia-
cion ilicita para delinquir del art. 515.1° CP. Asi las cosas, y dada la coincidencia del
concepto jurisprudencial de asociacion ilicita de objeto delictivo con los conceptos
legales de organizacion o grupo criminal'!®, los concursos de leyes entre los arts.
515.1°y ss. y los arts. 570 bis y ss. CP resultaran irremediables en la practica'!*. Para

" De esta opinién en la doctrina, CANCIO MELIA, 2011, p. 655, GONZALEZ RUS, 2012, p. 28, REY
HUIDOBRO, 2018, p. 19, y SAINZ-CANTERO CAPARROS, 2016, p. 1406.

112 M4s en profundidad, sobre la diferenciacion entre organizaciones y grupos criminales, BOCANEGRA
MARQUEZ, 2020, pp. 111y ss., y pp. 123 y ss.

13 Asi, se sefiala tajantemente, en sede jurisprudencial, en la STS 331/2012, 4 mayo, FJ 3° in fine
(ECLI:ES:TS:2012:3030): “Por ultimo, se hace necesario puntualizar que el precepto por el que se interesa la
condena —en referencia al art. 515.1° CP — ha sido derogado y sustituido por el art. 570 bis del Codigo Penal,
que realmente no afiade nada especial a lo dicho, salvo recalcar el caracter permanente o indefinido de la
asociacion criminal”.

114 L a doctrina mayoritaria viene a restringir el concurso de normas a los arts. 515.1°y ss. CP y al art. 570
bis CP, dejando aparte el delito de grupo criminal del art. 570 ter CP, respecto al que —sostienen — no se
produciria un solapamiento normativo con el art. 515.1° CP. Asi, MARTELL/QUINTERO, 2010, p. 360: “el
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resolverlos, determinando qué precepto es aplicable a los concretos hechos objeto de
enjuiciamiento, habra de acudirse, por disposicion expresa del legislador ex art. 570
quater.2 in fine CP, a la regla o criterio de la alternatividad del art. 8.4° CP. Ello
implica practicamente la inaplicacion del tipo penal de asociacion ilicita criminal en
lo que respecta al &mbito de la delincuencia organizada de caracter mafioso, en
cuanto a que en lineas generales!!> el art. 517 CP prevé penas inferiores que el art.

anunciado concurso de leyes se refiere solo al articulo 570 bis (organizacion criminal), que no al articulo 570
ter (grupo criminal), en tanto éste Giltimo se caracteriza [...] por la ausencia de alguna de las notas de estabili-
dad y reparto de tareas y recuérdese que la asociacion ilicita, desde Quintano, exige de consistencia formal,
estabilidad y organizacion jerarquica con distribucion de roles entre sus miembros”. En igual sentido,
GARCIA RIVAS, 2010, pp. 517 y 518, y la Circular FGE 2/2011, pp. 27 y 28. No comparto, sin embargo,
esta opinion en tanto mantengo una interpretacion del concepto “grupo criminal” diversa, en la que si son
menester la presencia de la vocacion de estabilidad y una estructura organizativa con cierto reparto de roles.
La diferencia entre organizacion y grupo criminal no habria de radicar, asi, como sugiere el tenor literal de la
ley penal en la presencia o no de estos dos elementos, sino en que la organizacion criminal ostentaria un
contenido de injusto sistémico adicional al del grupo criminal, fundamentado en el uso sistematico de métodos
mafiosos, concretados en la corrupcion y el blanqueo de capitales, y que podria definirse como la puesta en
peligro del buen funcionamiento de los mercados e instituciones. Para mas detalle sobre mi propuesta de in-
terpretacion de estos términos legales, véase BOCANEGRA MARQUEZ, 2020, pp. 123 y ss. Asi, conside-
rando que el concepto de asociacion ilicita, por su amplitud, podria abarcar tanto a las “agrupaciones crimina-
les generales” como a las de caracter mafioso, entiendo que el solapamiento normativo, en relacion con el art.
515.1° CP, podria producirse tanto con el art. 570 bis, como con el art. 570 ter CP, teniendo en cuenta los
caracteres concretos de la agrupacion delictiva en cuestion, esto es: si se sirve o no de medios y formas ma-
fiosas.

115 Insta hacer aqui alguna aclaracion con mayor profundidad. En lo que concierne a las conductas de crear
o dirigir, se aprecia la mayor gravedad de las penas establecidas en el art. 570 bis CP, ya sea para el caso de
agrupaciones dedicadas a la comision de delitos graves, ya de agrupaciones dedicadas a perpetrar delitos me-
nos graves o leves. Si bien es cierto que el 570 bis CP, al contrario que el 517.1° CP, no prevé pena de multa,
las altas penas de prision establecidas por el primero compensan con creces tal discordancia, resultando apli-
cable, en virtud del principio de alternatividad, el art. 570 bis CP. Véase, en este sentido, la Circular FGE
2/2011, pp. 28 y 29. Por lo que respecta a las conductas de participar activamente y cooperar, resulta también
clara la mayor gravedad de las penas establecidas en el art. 570 bis CP frente a las previstas en los arts. 517 y
518 CP en los casos en que la agrupacion tenga como finalidad u objeto la comision de delitos graves, aun a
pesar de la prevision de las penas de multa por el delito de asociacion ilicita. En los demas supuestos —esto es:
aquéllos en los que la finalidad de la agrupacion sea la comision de delitos menos graves o leves —, la deter-
minacioén del precepto aplicable se podria complicar algo considerando que las penas de prision previstas en
el art. 570 bis CP coinciden con las de los arts. 517.2° y 518 CP (uno a tres anos de prision). Habria que atender
entonces al resto de penas establecidas por uno y otro precepto para llegar a una conclusion sobre la norma
penal a aplicar a estas conductas. Asi, en lo que hace a la conducta de participacion activa, el art. 517.2° CP
prevé, junto a la pena de prision, la de multa de doce a veinticuatro meses, inexistente en el ambito de las
organizaciones criminales. No obstante, el 570 quater.2 CP establece para todos los sujetos activos de las
conductas previstas en el art. 570 bis CP la pena de inhabilitacion para ejercer “actividades econdomicas o
negocios juridicos relacionados con la actividad de la organizacion [...] criminal o con su actuacion en el seno
de los mismos, por un tiempo superior entre seis y veinte afios al de la duracion de la pena de prision”. Habria
que valorar en el caso concreto qué pena resultaria mas grave para el reo, si la de multa de doce a veinticuatro
meses o0 la de inhabilitacion para el ejercicio de actividades econdmicas o negocios juridicos por un tiempo
superior entre seis y veinte afios al de la duracion de la pena de prision impuesta. En la Circular FGE 2/2011,
p. 17, se sefiala que en lineas generales la pena de inhabilitacion prevista por el tipo penal de organizacion
criminal resulta mas grave. En el caso de la conducta de colaborar con la agrupacion delictiva que tenga por
objeto la comision de delitos menos graves o leves, el art. 518 CP si prevé una pena de inhabilitacion, si bien
con caracteristicas diversas a las de la inhabilitacion en sede de organizaciones criminales. Y es que, mientras
que el objeto sobre el que recae la inhabilitacion ex art. 570 quater.2 son las “actividades econémicas relacio-
nadas con la actividad de la organizacion por un tiempo superior entre seis y veinte afios al de la duracion de
la pena de prision”, en el art. 518 CP ésta se refiere al ejercicio de un empleo o cargo publico por una duracion
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570 bis CP!''S, En lo que hace a la esfera de las agrupaciones delictivas que no se
sirven de métodos mafiosos, que se corresponderia con el ambito de aplicacion pro-
pio de la figura del grupo criminal segln la interpretacion aqui mantenida, el con-
curso de leyes que podria apreciarse entre los arts. 515.1°y ss. y el art. 570 ter CP
habria de llevar en la mayoria de casos a la aplicacion del delito de asociacion ilicita,
quedando, ex art. 8.4° CP, el grupo criminal reservado exclusivamente para el castigo
de los integrantes de agrupaciones sin caracter mafioso que tengan como fin la co-
mision de determinados delitos graves!!”. Sin embargo, no puede ser esa la finalidad
perseguida por el legislador con la introduccion en 2010 de los delitos de organiza-
cion y grupo criminal, y la justificacion de ello con base en la inadecuacion del delito
de asociacion ilicita para hacer frente a la delincuencia organizada comun. Por otra
parte, el delito de grupo criminal presenta una configuraciéon mas idonea para hacer
frente a los fendémenos de delincuencia organizada no mafiosa que el delito de aso-
ciacion ilicita, al prever diversos marcos penales para sus integrantes y financiadores
en atencion a la mayor o menor gravedad de los delitos perseguidos por la agrupa-
cion, en aplicacion del principio de proporcionalidad. No resulta 16gico, en fin, que
el delito de asociacion ilicita de objeto delictivo, que no presenta una configuracion
legal adecuada para reprimir la delincuencia organizada, desplace a un nuevo delito
creado ad hoc para hacer frente a este fendémeno.

Asi las cosas, el delito de asociacion ilicita para delinquir se convierte, tras la
reforma operada por LO 5/2010, en una figura condenada al ostracismo; algo que,
por otra parte, no es del todo nuevo, pues, como vimos, su extrafia configuracion
legal ya hacia que los tribunales fueran reacios a su aplicacion. El tradicional miedo
de los legisladores a suprimir figuras penales, ante la posible desaprobacion por parte
de la opinién publica, y la vinculacion del delito de asociacion ilicita con el &mbito
politico, parecen explicar el mantenimiento inttil de esta figura tras la incorporacion
de los delitos de organizacidon y grupo criminal. Seria conveniente, al hilo de futuras
reformas del CP, una reflexion al respecto, considerando que la figura esta siendo
anulada en la préctica, ante la hegemonica aplicacion de los delitos de organizacion

de uno a cuatro afios. Asi, siendo el marco penal atinente a la pena de prision idéntico en estos casos en los
arts. 518 CP y 570 bis.1 CP, el foco de atencion de cara a determinar el precepto mas grave habra de estable-
cerse en la comparacion entre las penas de multa e inhabilitacion del art. 518 CP, y la de inhabilitacion del art.
570 quater.2 CP.

116 Asf, REY HUIDOBRO, 2018, p. 19: “El concurso que se plantea deberia resolverse a través de la regla
de alternatividad [...] que conlleva la aplicacion de la figura que establece la pena mas grave, es decir, la
prevista en el articulo 570 bis, [...] aunque la soluciéon pugna con el principio de vigencia y supone dejar
practicamente sin aplicacion el articulo 515”.

117:Solo en los casos en los que el grupo criminal tenga como finalidad la comision de determinados delitos,
que ostenten, ademas, la calificacion de “graves” ex arts. 13 y 33 CP, los marcos penales de esta figura (dos a
cuatro aflos de prision ex art. 570 ter.1.a CP) resultarian superiores a los de la asociacion ilicita para delinquir
en relacion con los miembros activos (uno a tres afios de prision ex art. 517.2° CP). Los delitos que habrian de
ser en este caso el objetivo del grupo criminal, con la consideracion de graves, serian las infracciones contra
la vida o la integridad de las personas, la libertad, la libertad e indemnidad sexuales o la trata de seres humanos
(art. 570 bis.3 CP, por remision del art. 570 ter.1.a CP).
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y grupo criminal por parte de los tribunales. Figuras estas ultimas, que, con una con-
figuracion legal adecuada, vienen ya a reprimir, en sus diversas manifestaciones, la
totalidad de supuestos de agrupaciones dedicadas a delinquir con vocacion de per-
manencia en el tiempo.
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