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Resumen: El presente estudio tiene por objetivo
determinar lo que protege el delito de organiza-
cion criminal, que esta en el Cédigo Penal espafol
desde la reforma promovida por la Ley Orgéanica
5/2010, en el art. 570 bis. Para llegar a la respues-
ta para el titulo de este trabajo, buscaremos las
conceptuaciones de organizacion criminal en los
documentos de Naciones Unidas y de la Union
Europea, puesto que influenciaran directamente
en la redaccion del tipo en el CP. Después, seran
abordados los modelos de atribucion de respon-
sabilidad en el ambito de las organizaciones, con
especial énfasis a la idea de sistema de injusto
formulada por Lampe, que de manera funda-
mentada sefiala los delitos de organizacion co-
mo injustos auténomos e independientes, sin la
necesidad de que haya la comision efectiva de
delitos concretos en su seno, trabajando, pues,
de manera independiente la atribucion de la
responsabilidad penal. En fin, analizando las di-
versas teorias sobre el bien juridico protegido en
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AssTRACT: The present study aims to determine
what protects the crime of criminal organiza-
tion, which is in the Spanish Penal Code since
the reform promoted by the Organic Law 5/2010,
in art. 570 bis. To arrive at the answer to the title
of this paper, we will look for the concepts of
criminal organization in the documents of the
United Nations and the European Union, since
they will directly influence the wording of the
type in the Criminal Code. Afterwards, the mod-
els of attribution of responsibility in the field
of organizations will be addressed, with special
emphasis on the idea of system of wrongfulness
formulated by Lampe, which, in a well-found-
ed manner, points out organizational crimes as
autonomous and independent wrongful acts,
without the need for the actual commission of
concrete crimes within them, thus working inde-
pendently on the attribution of criminal respon-
sibility. Finally, by analyzing the various theories
on the juridical assets protected in the crime of
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el delito de organizacion criminal, alcanzaremos
una posicion complementaria para contestar la
pregunta titulo del presente estudio, encontran-
do lo que efectivamente protege el delito de or-
ganizacion criminal.

PaLaBras CLAVE: Organizacion criminal - Delin-
cuencia organizada - Bien juridico - Proteccion.

criminal organization, we will reach a comple-
mentary position to answer the question that is
the title of this study, finding what the crime of
criminal organization actually protects.

Kevworbs: Criminal organization - Delinquency
organized - Juridical asset - Protection.

SumArio: 1. Introduccion. 2. Breve referencia al marco normativo de combate a las organi-
zaciones criminales. 2.1. Convencion de Palermo. 2.2. Union Europea. 3. Delimitacion de los
conceptos de organizacion criminal y sus formas de atribucion de responsabilidad. 3.1. El
concepto de organizacion criminal en el ambito supranacional. 3.2. El concepto de orga-
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diferentes formas de responsabilidad criminal en los delitos de organizacion. 3.3.1. El mo-
delo de la transferencia. 3.3.2. Modelo de responsabilidad por hecho propio del miembro
o colaborador. 3.3.3. La idea de imputacion individual de un fenomeno colectivo. 4. ;Qué
protege el delito de organizacién criminal?. 4.1. La dificil delimitacion del bien juridico pro-
tegido y sus multiples teorias. 4.1.1. El correcto ejercicio del derecho de asociacion. 4.1.2. La
tesis del adelantamiento - los bienes juridicos de los delitos-fin como objeto de proteccion.
4.1.3. La teoria de la autotutela del Estado - el monopolio estatal en el ejercicio de la violen-
cia. 4.1.4. La teoria de la expectativa de los ciudadanos en la libre disposicion de sus bienes.
4.1.5. Injusto de amenaza. 4.1.6. Bien juridico colectivo como objeto de proteccion - el or-
den publico, la seguridad ciudadana y la seguridad publica. 5. Conclusiones. 6. Referencias.

1. INTRODUCCION

Desde no hace tanto tiempo, el Derecho Penal espaiol, con fuerte influencia de las
orientaciones de organismos internacionales como Naciones Unidas y supranacionales
como la Unién Europea, se ha ocupado de la criminalidad organizada, puesta como fuente
especial de peligro y pues merecedora de regulacion. De ese modo, fue incluida una gran
cantidad de normas materiales y procesales propias a la persecucién de este tipo de delin-
cuencia, producto de una politica criminal internacional que ha visto en las organizaciones
criminales una oportunidad para la puesta en marcha de proyectos con el objetivo de com-
batir actividades criminales dichas peligrosas, como, por ejemplo, el terrorismo, trafico de
personasy de estupefacientes (ABOSO, 2019, p. 35).

Con esas modernas figuras delictivas, hubo enlos tltimos decenios un aplazamiento en
el paradigma tradicional de autor individual, consumacion delictiva y delito de lesion. Esa
pérdida de la hegemonia de este paradigma se debe, especialmente, a la criminalidad eco-
noémicay ala difusion de tipos de delitos abstractos, o, atin, a la complejidad estructural de
la sociedad, donde dificilmente serd posible encontrar el desarrollo de una actividad social
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realizada por un sélo sujeto, verificandose casi siempre una concurrencia de aportes so-
ciales de diferentes individuos, lo que implicara todavia en una diversa calificacion penal
(GUTIERREZ, 2020, pp. 253-254).

Estudios en las areas de sociologia y psicologia han revelado que la interaccién entre
distintos sujetos, sobre todo de manera continua, puede provocar la producciéon de dina-
micas de grupo capaces de influir de manera decisiva en el comportamiento individual de
los integrantes, conduciéndoles a la realizacion de acciones que de modo aislado no se hu-
bieran planteado ejecutar. El hecho de sentirse parte de un grupo y contar con el apoyo de
él reduce, o incluso, en algunos casos, elimina, el sentimiento de culpabilidad de sus inte-
grantes por posibles acciones reprochables cometidas en el seno de la agrupacién (MAR-
QUEZ, 2020, pp. 19-20).

Considerando la relevancia del tema de la criminalidad organizada en el escenario ac-
tual, haremos un analisis dogmatico y politico criminal del delito de organizacion criminal
del art. 570 bis del CP Espafiol. Para tanto, buscaremos los conceptos de organizacion cri-
minal planteados por Directivas europeas y convenciones de Naciones Unidas, para llegar
alo que hizo el legislador espaiol.

Seguidamente sera objeto de analisis los modelos utilizados para atribucion de respon-
sabilidad a las actividades criminales desarrolladas en el seno de una organizacion, sobre
todo la idea de sistemas de injusto, de caracter funcionalista-normativa, que conforma las
organizaciones criminales en cuanto injusto sistémico dotada de un potencial lesivo inhe-
rente.

Posteriormente, en la biisqueda por determinar el objeto de proteccién del delito de
organizacioén criminal, es decir, “;Qué protege el delito de organizacion criminal?”, ana-
lizaremos algunos posibles objetos de proteccion, segun tesis desarrolladas por doctrinas
espaiolas y europeas, tanto de caracter de bienes individuales, como de bienes colectivos,
examinando al fin la posibilidad de combinacién de dos modos distintos de ver la infrac-
cién alanorma, buscando entonces una idea integradora para el problema planteado.

2. BREVE REFERENCIA AL MARCO NORMATIVO DE COMBATE A LAS ORGANIZACIONES
CRIMINALES

La expansion de los grupos criminales organizados, con el consecuente incremento en
su poder e influencia, ha caracterizado un movimiento de avance desde un ambito local
hasta el plan internacional, incluso siendo esto un trazo destacado de la delincuencia orga-
nizada en las tlltimas décadas. Asi que esa expansion hallamado de forma creciente la aten-
cién de los organismos internacionales, acompanado de la idea de que sélo a través de una
concertacion entre los Estados, tanto en el campo de la prevencion como en la represion,
puede ser combatido con alguna eficacia tal fenémeno (GUTIERREZ, 2020, p. 35).
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2.1. Convencion de Palermo

Los esfuerzos de Naciones Unidas para la cooperacion internacional contra el crimen
organizado se remontan alafo 1975, cuando hubo el 5° Congreso de Naciones Unidas sobre
la Prevencién del Crimen y el Tratamiento de los Delincuentes, que ocurri6 en Ginebra. En
elano 1994 ocurrio, en la ciudad de Napoles, la Conferencia Mundial Interministerial sobre
el Crimen Organizado Transnacional, que representd un punto de inflexion decisivo en las
acciones de Naciones Unidas contra la delincuencia organizada. A ella acudieron 142 Es-
tados que adoptaran por unanimidad la Declaracion Politica de Napoles y el Plan de Accién
Mundial contra la Delincuencia Organizada (E/CONF 88/L4), posteriormente aprobados
porla Asamblea General mediante Resolucion 49/159 de 23-12-1994 (DEPAZ, 2005, p. 83).

De esa forma, Naciones Unidas reconocen la sofisticacion y globalizacién del crimen
organizado como una caracteristica creciente y que la cooperacion internacional seria,
por tanto, un factor crucial para combatir este fendmeno. Debido a eso, a partir de 1998
comienza la ONU a elaborar una Convencioén internacional relativa a la delincuencia or-
ganizada a través de un Comité especial con fines a crear una Convencioén ad hoc. Como re-
sultado fue creadala Convencién de Naciones Unidas contrala criminalidad transnacional
organizada, conocida como Convencién de Palermo, con Resolucion de la Asamblea Ge-
neralen 15 denoviembre de 2000 (DE PAZ, 2005, pp. 83-84). Espaiia ha firmadola Conven-
cidn, internalizandola a través del Instrumento de Ratificaciéon publicado en el BOE nim.
233, de 29 de septiembre de 2003.

Su objeto es la promocion de la cooperacion para prevenir y combatir mas eficazmente
la delincuencia organizada transnacional (art. 1), a través de la adopcion por parte de los
Estados de diferentes medidas legislativas y administrativas (DE PAZ, 2005, p. 84), bus-
cando también eliminar las diferencias entre los sistemas juridicos nacionales que en el pa-
sado pudieron bloquear una colaboracién y asistencia mutua (PARDO, 2001, p. 93).

Conrelacion alas orientaciones direccionadas ala incriminacion de conductas, la Con-
vencion, de forma consistente con la literatura de la época, renuncid a la pretension de de-
finir el crimen organizado a partir de las actividades ilegales especificas de cada posible
grupo y opté por destacar los elementos comunes a la mayoria de las organizaciones que,
pese sus diversos fines, encajan en el patrén tipico de delincuencia organizada (PARDO,
2001, p. 96), como veremos en mas detalles en el apartado siguiente.

2.2. Unidn Europea
Sin embargo, la delincuencia organizada internacional opera de modo especial en el es-

pacio europeo, puesto que la Union Europea comporta la creacion de una zona econémica
sin fronteras nacionales, donde prevalece la libre circulacién de bienes y personas. Asi que,

1. Articulo 1. Finalidad. El propésito de la presente Convencién es promover la cooperacién para
prevenir y combatir mas eficazmente la delincuencia organizada transnacional.
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en esta region, la vigencia de los principios de libre movimiento de personas y capitales es
benéfico no sélo para los ciudadanos comunes, sino también para los criminales organi-
zados, que utilizan tales facilidades con el objetivo de maximizar sus ganancias y disminuir
los riegos de que sean descubiertos (DE PAZ, 2005, p. 85).

El embridn de la atencion a los problemas creados por la delincuencia organizada en
las Comunidades Europeas puede ser encontrado en lalabor del «Grupo de Trevi», que era
integrado por los ministros de exteriores y justicia de los Estados miembros, creado por el
Consejo Europeo el 12.2.1985, en la ciudad de Roma, inicialmente para conducir la coope-
racion en materia de terrorismo y después la relativa a otras formas de crimen organizado
como el trafico de drogas y el blanqueo (DE PAZ, 2005, p. 86).

De manera formal la armonizacion de las politicas criminales europeas encuentra una
via de expresion en el Tratado de la Union Europea de 7.2.1992, que es conocido por el
nombre de «Tratado de Maastrich», que crea la actual Union Europea. En este documento
se enriquece la construccion europea aftadiendo un nuevo objetivo, que es la cooperacién
en materia de Justicia y Asuntos e Interior (que se queda conocida como cooperacion JAI o
Tercer Pilar dela UE) (DE PAZ, 2005, p. 86).

En el Consejo Europeo de Tampere (Finlandia),? celebrado los dias 15y 16 de octubre
de 1999, se sentaron las bases para la creacion de un espacio de libertad, seguridad y jus-
ticiaenla Unién Europea (DE PAZ,2005, p. 89), asi como fueron trazados objetivos relacio-
nados con la prevencion en las acciones contra el crimen organizado, con fines a un mayor
intercambio de informacion, dirigidos al disefio de un auténtico espacio europeo de jus-
ticia, mediante la creacion de Eurojust paraluchar contra las formas graves de delincuencia
y la proclamacién como objetivo del principio de reconocimiento mutuo de decisiones
judiciales (DE PAZ, 2005, p. 89). Posteriormente, en el Tratado de Niza de 2001, es efecti-
vamente creada la Unidad Europea de Cooperacion Judicial (Eurojust), cuyo objetivo era
precisamente el refuerzo de la cooperacién judicial entre los estados miembros (RODRI-
GUEZ, 2009, p. 181).

En continuacion, el programa de La Haya (2004-2009) sigui6 y mejoro los objetivos del
programa de Tampere, explotando el potencial de Europol y Eurojust, ademas de trazar
otras prioridades, entre ellas:

“elaborar un concepto estratégico relativo ala delincuencia organizada. Lalucha contra
ladelincuencia organizada requiere mejorar la cooperacion entre las autoridades delos
Estados miembros encargadas de reprimirla, como la policia o las aduanas. La elabo-
racion de un modelo europeo en materia de informacién en el &mbito de lo criminal es
una prioridad. Porlo tanto,la Comisiéon adopté una comunicacién sobrela elaboracion

2. Consejo Europeo de Tampere, 15y 16 de octubre de 1999. Conclusiones de la Presidencia. Disponible
en: < https://www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm>.
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de un concepto estratégico referente a la lucha contra la delincuencia organizada en
2005.?

En el ambito de los avances en materia penal sustantiva, destacase la elaboracion del
Corpus Jurisen el ano 1997, posteriormente reformado en 2000, que constituye un proyecto
de normas comunes de Parte General, elaborado por especialistas, con diversas propuestas
concretas de politica criminal alos Estados miembros en relacion con las materias de los de-
litos tradicionalmente vinculados ala criminalidad organizada, como, por ejemplo, trafico
de drogas, blanqueo de dinero, trata de seres humanos. Respecto a los delitos de caracter
asociativo, se ha dado la Accién Comun relativa a la tipificacién penal de la participacion
en una organizacion delictiva en los Estados miembros de la UE, luego, la Decisién Marco
2008/841/]JAI de 24 de octubre de 2008, que es la regulacién vigente y que veremos en de-
talles en el apartado sobre la determinacion del concepto de organizacion criminal (RO-
DRIGUEZ, 2009, p. 182).

Es importante subrayar que, dentro de este proceso de expansion y homogenizacion
de las normas penales en el seno de la UE, la legislaciéon marco europea establece un mi-
nimo sancionador comun que los Estados pueden superar, pero no rebajar, debido a quela
politica criminal europea no podria aceptar paraisos legales (Efecto Delaware*), teniendo
que imponer la represion de todos los comportamientos con relevancia penal en todos los
Estados, independiente de sus particularidades y que no requieran dicha criminalizaciéon
(MUNOZ; CASTANO, 2019, p. 50). Asimismo, como ensefia ZUNIGA RODRIGUEZ, el
Derecho penal europeo es un derecho de seguridad, encaminado a la lucha y la protec-
cién efectivas de los ciudadanos europeos como victimas potenciales. Por lo tanto, es un
principio fundamental de Politica Criminal europea que, ante las infracciones mas graves,
debe reaccionar a través del Derecho penal, teniendo la reacciéon penal incluso caracter

3. Programa de La Haya: consolidacion de la libertad, seguridad y la justicia de la Union Europea.
Diario Oficial C 236 de 24.09.2005. Disponible en: < https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=LEGISSUM %3 Al116002>.

4, Para Galan Muiioz (MUNOZ; CASTANO, 2019, p- 50): “la existencia de grandes divergencias en

las legislaciones de los paises que integraban dicho mercado podria determinar que aquellos que
tuviesen unas legislaciones mas permisivas o0 menos exigentes con respecto a la realizacion de algunas
actividades econdmicas, atrajesen a las inversiones referidas a tales operaciones, ocasionando un
efecto llamada que, al mismo tiempo, desincentivaria la inversion en aquellos otros que fuesen mas
exigentes o restrictivos, lo que produciria una evidente distorsion en el funcionamiento del mercado
interior (Efecto Delaware).
Para evitar dicho efecto y garantizar que todos los Estado miembros compitiesen en igualdad de
condiciones a la hora de captar inversiones, se comenzo a realizar un proceso de armonizacion nor-
mativa; proceso que no podia quedar, evidentemente reducido las regulaciones civiles, mercantiles
o administrativas nacionales, sino que también habria de tener incidencia en las penales, dado que,
resulta indudable que también tales regulaciones pueden generar un efecto desincentivador o de
desmotivador alos emprendedores e inversores a la hora de decidir en que concreto pais de la Union
europea iban a realizar la actividades econdmica que querian efectuar”.
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prioritario, con el fin de evitar controles administrativos que graven alos ciudadanos (RO-
DRIGUEZ, 2009, p. 183).

3. DELIMITACION DE LOS CONCEPTOS DE ORGANIZACION CRIMINAL Y SUS FORMAS
DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD

Varias nomenclaturas son asignadas para indicar los delitos de organizacion cri-
minal, como, por ejemplo, delincuencia organizada, crimen organizado, criminalidad
organizada. De ese modo, podemos percibir que no hay muchos acuerdos que precisa-
mente definen esa clase de delitos. Eso se da por tratarse de algo complejo, cambiante y
muy dificil de ensefiar por concepciones tedricas y leyes penales (RODRIGUEZ, p. 2009,
p. 157). Por tanto, pese la frecuencia con la que los términos son utilizados y la abun-
dancia de los intentos de definirla o describirla - que es una prueba irrefutable de las
dudas que hay a su respecto — su conceptuacion esta todavia llena de dificultades (OLI-
VARES, 2021, pp. 1-2).

Entrelosvarios factores que contribuyen parala dificultad de delimitacion del concepto
de organizacion criminal, tres aparecen con mayor frecuencia en la doctrina especializada.
El primero es por ser un tipo penal relativamente nuevo, al menos hace poco tiempo que
fue percibido como dimension social merecedora de intervencion del Derecho penal.’ En
segundo lugar, supone una mayor abstraccién con relacion a los delitos mas tradicionales,
como trafico de drogas, blanqueo de bienes y trata de personas, con sus respectivos métodos
de actuacidn, responsabilidades penales, actuaciones transnacionales, ademas de sus poli-
ticas criminales. Por tltimo, tratase de un delito que cambia su tipificacién influida por las
realidadeslocales (RODRIGUEZ, 2010, pp. 157-158), 1o que vuelve muy dificil adoptar una
conceptuacién “omnicomprensiva” (GUTIERREZ, 2020, p. 93), capaz de reunir caracteris-
ticas que sean consenso en todos los dmbitos y paises (RODRIGUEZ, 2010, p. 158).

Aunque dificultoso, dada la premisa de que son situaciones que implican una determi-
nada dificultad politico-criminal, lo que puede ser visto en los problemas que aparecen en
el ambito de la persecucion policial, competencia jurisdiccional territorial y, de modo ge-
neral, en la eficacia en el combate a la criminalidad organizada (OLIVARES, 2021, p. 2), es
crucial para el avance del estudio intentar presentar la definicién, con su sentido y alcance,
del concepto de organizacion criminal, incluso con sus formas de manifestacion delictiva,
como intento de determinar con mas precisién el contenido material del injusto, para asi
delimitar el ambito de proteccién del tipo penal, como es el proposito aqui.

5.  El delito de Organizacién Criminal fue incluido en el Cédigo Penal en el art. 570 bis, tras la publi-
cacién de la LO 5/2010, de 23 de junio. En el afio 2015, la LO 1/2015 modificé el tipo para dejarlo
con la redaccion actual.
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3.1. Elconcepto de organizacion criminal en el dmbito supranacional

Hay descripciones emanadas de los mds variados drganos internacionales y suprana-
cionales, como Naciones Unidas, Consejo de Europa y Unién Europea (OLIVARES, 2021,
p- 2). De ese modo, buscando una primera aproximacion al concepto de organizacion cri-
minal, vamos a visitar los acuerdos internacionales, debido al caracter transnacional del
delito de organizacion, reconocido por Naciones Unidas a partir de la Convencién Interna-
cional contra el Crimen Organizado Transnacional, en el afio.

Asi que se ha alcanzado, en la Convencién de Naciones Unidas, una primera definiciéon
de ambito internacional sobre grupo delictivo organizado como (CORDERO; DE PAZ,
2000, p. 5): “un grupo estructurado de tres personas o mas existente desde hace un cierto
tiempo y que tiene por fin la comision de infracciones graves para obtener, directa o indi-
rectamente, un beneficio financiero o material de otro tipo”

Entonces, bajo la perspectiva de la presente Convencion, podemos determinar grupo
delictivo organizado cuando exista la presencia al menos de tres personas, actuando de
modo estructurado y en concierto para el cometimiento de uno o varios delitos con alguna
gravedad (CABANA, 2012, p. 38). Por infraccion grave se entiende cualquier actividad de-
lictiva con pena privativa de libertad maxima de al menos 4 afios. Ademas, el propio texto
dela Convencion, en su art. 2, alinea c, define grupo estructurado como “un grupo no for-
mado fortuitamente parala comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente
se haya asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en
la condicién de miembro o exista una estructura desarrollada”*

En el ambito supranacional, el Consejo Europeo adopt6 la “Accién Comun relativaala
participacién en una organizacion delictiva en los Estados miembros de la Unién Europea”
enelano 1998, que define en su art. 1 la organizacion delictiva como:

“una asociacién estructurada de dos o mas personas, establecida durante un cierto
periodo de tiempo, y que actiia de manera concertada con el fin de cometer delitos san-
cionables con una pena privativa de libertad o de una medida de seguridad privativa de
libertad de al menos cuatro anos como minimo o con una pena mas severa, con indepen-
dencia de que esos delitos constituyan un fin en si mismo o un medio para obtener bene-
ficios patrimoniales y, en su caso, de influir de manera indebida en el funcionamiento de
la autoridad publica.”’

Sin embargo, la “Accion Comun” tuvo gran importancia en el proceso de armonizacion
de las legislaciones penales de los Estado miembros de la Union Europea, con el objetivo

6.  Convencién de las naciones unidas contra la delincuencia organizada transnacional y sus protocolos.
2000. Disponible en: < https://www.unodc.org/documents/treaties/ UNTOC/Publications/TOC%20
Convention/TOCebook-s.pdf>.

7. Diario Oficial de Las Comunidades Europeas, N° 351/1 de 29 de diciembre de 1998.
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de, mds alla de alcanzar una mejor cooperacion policial y judicial, evitar la produccion del
“Efecto Delaware”® Aunque haya mantenido las principales caracteristicas adoptadas por
la ONU, es verdad que la Unién Europea dejaba claro enla Accién Comun su preocupacién
con el tema de terrorismo, ya que incluyé como finalidad de las organizaciones criminales
otros fines ilicitos, mas alla de los puramente econémicos, como habia establecido las Na-
ciones Unidas (RODRIGUEZ, 2010, p. 161).

En el afo 2008, la Acciéon Comun 98/733/JAI fue sustituida por la Decisiéon marco
2008/841/JAl, del Consejo de Europa, de 24 de octubre. El principal objetivo de la Deci-
sién marco es promover la armonizacion de la definicion de los delitos relativos a la parti-
cipacién en organizaciones criminales en los Estados miembros, observando lo que habia
decidido el Tribunal de Justicia de la Union Europea (STE] de 13 de septiembre de 2005),
reconociendo que la Unién y sus organismos tenian competencias implicitamente recono-
cidas por los Tratados para regular cuestiones penales, produciéndose una especie de euro-
peizacion de los diferentes Derechos penales nacionales con una multiplicacion de normas
europeas que iban a tener incidencia en las dichas legislaciones de los miembros (MUNOZ;
CASTANO, 2019, p. 52).

La Decisién marco aporto6 algunas novedades con relacion a la definicion de organiza-
cién criminal. Suarticulo 1 define que:

“a los efectos de la presente Decision marco, se entenderd por: 1) organizacién delic-
tiva: una asociacion estructurada de mas de dos personas, establecida durante un cierto
periodo de tiempoy que actia de manera concertada con el fin de cometer delitos sancio-
nables con una pena privativa delibertad o una medida de seguridad privativa delibertad
de un méaximo de al menos cuatro afios o0 con una pena aun mds severa, con el objetivo
de obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden
material”®

Por su vez, el articulo 1.2 define la asociacion estructurada como:

“Una organizacién no formada fortuitamente para la comision inmediata de un delito ni

que necesite haber asignado a sus miembros funciones formalmente definidas, continui-

dad en la condicion de miembro, o exista una estructura desarrollada.”'’

Asi que podemos observar algunos cambios con relacion a la definicion de organiza-
cion delictiva presentada en la Accion Comin, esencialmente en lo que respecta al objetivo

Vid. Nota 4.

Decision Marco 2008/841/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra la
delincuencia organizada DO L 300 de 11.11.2008.

10. Decisién Marco 2008/841/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra la
delincuencia organizada DO L 300 de 11.11.2008.
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perseguido por la organizacion, que ahora ha de ser obligatoriamente la obtencion de be-
neficio de orden econémica u otro atin de orden material. Asimismo, también se nota una
relativizacién en los requisitos estructurales de la organizacion, pues no es exigible que
exista una asignacion de funciones formalmente definidas a los miembros, ni continuidad
enla condicién de miembro, tampoco una estructura desarrollada (CABANA, 2012, p. 55).

Por su vez, la Europol, agencia de la Unién Europea en materia policial, ha indicado
once caracteristicas de la delincuencia organizada: 1) Colaboracion de dos o mas personas;
2) Reparticion de actividades; 3) Permanencia prolongada o por tiempo indefinido; 4) Uti-
lizacién de control y disciplina entre los miembros; 5) Sospechas de comision de delito
grave; 6) Operacion a nivel internacional; 7) Uso de violencia para intimidacion, 8) Uso de
estructuras comerciales o de negocios; 9) Blanqueo de dinero; 10) Presion sobre el poder
publicoyla prensa; 11) Animo de lucro o poder."

Estas caracteristicas buscan dar practicidad a la identificacion de la llamada delin-
cuencia organizada, indicando sus elementos fundamentales — serian obligatorios aquellos
criterios indicados enlos nimeros 1,5y 11 - yaccesorios del fenémeno criminal, siendo de
grande interés en el momento de establecer un concepto o definicién del tipo penal (RO-
DRIGUEZ, 2010, p. 162).

3.2. Elconcepto de organizacion criminal en el Cédigo Penal espariol (Art. 570 bis CP
y tipos agravados)

Enlareformapenal operadaporlaLO 5/2010, de 22 dejunio, el legislador espafiol intro-
dujo un nuevo capitulo, el V1, en el titulo XXII del Libro I, tipificando en los arts. 570 bis a
qudter del Codigo Penal el delito de participacidn en organizacion criminal, sobreviniendo
todavia algunas modificaciones introducidas porla LO 1/2015."

Por su vez, el art. 570 bis del Cédigo Penal conceptiia organizacion criminal como: “la
agrupacion formada por mas de dos personas con cardcter estable o por tiempo indefinido,
que de manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin
de cometer delitos”

Antes del analisis de las caracteristicas de una organizacion criminal segtn el legislador
espaiiol, hay que poner de relieve la posicion de QUINTERO OLIVARES (2021, p. 5), que
afirma que “la definicion legal de la organizacion criminal destaca por su simplismo”. Asi-
mismo, sigue el autor aseverando que dicha definicién no comprende, pues, “elementos que
cuando menos reflejen la potencialidad criminal, pues notas como el elevado numero de
miembros, o la posesion de armas, o la disponibilidad de medios avanzados de comunica-
ciény transporte, operan como agravaciones especificas” (OLIVARES, 2021, p. 5).

11. Revision of doc. 6204/2/97 ENFOPOL 36 REV 2, disponible en: < https://data.consilium.europa.eu/
doc/document/ST-10415-2000-INIT/en/pdf>.

12. Mas detalles en CONDE, 2015, p. 745.
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Sin embargo de la sencillez de la definicion legal, pasemos al anilisis de las caracteris-
ticas del concepto de organizacion criminal segtin el Codigo Penal espaiiol, buscando una
delimitacion bajo la definicion legal. Podemos destacar entonces que el art. 570 bis CP re-
quiere la reunion de los siguientes requisitos para la caracterizacion de la organizacion cri-
minal, como sefiala CASTANO (2013, p. 97): a) estructura jerdrquica; b) nimero minimo
de miembros (al menos tres) y fungibilidad de estos; c) estabilidad o permanencia en el
tiempo. Asimismo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ya venia adoptando estos re-
quisitos como imprescindibles para la configuracion de la criminalidad organizada.

Todavia merece nota el hecho de que la estructura de las organizaciones criminales
puede presentar algunas variaciones, como hemos mencionado en el inicio de este apar-
tado, como es el caso del requisito de la estructura jerarquica, que es un trazo mas acen-
tuado en las organizaciones terroristas, aunque pueda también ser encontrada en otros
tipos de organizaciones criminales (GUTIERREZ, 2020, p. 97). Todavia, para FARALDO
CABANA (2012, p. 65):

“ha de existir una relacién vertical y, por tanto, debe comprobarse la presencia de un
centro de decisiones del que emanan 6rdenes que son obedecidas por los subordinados,
como confirma el hecho de que se prevean penas distintas para quienes dirigen y coordi-
nan, por una parte, y paralos miembros activos, por otra.”

Asi quelaorganizacion supone una distribucion de funciones, derechos y deberes coor-
dinados en un sistema organizacional y dirigidos a una finalidad especifica. También po-
demos decir que en las organizaciones criminales hay una cierta profesionalizacion de sus
miembros en diferentes grados, asi que es comun que la division del trabajo sea por redes,
a veces de profesionales externos, otras organizaciones o empresas (RODRIGUEZ, 2009,
p. 129).

Paralaactualjurisprudencia del Tribunal Supremo, la organizacién criminal constituye
(CONDE, 2020, pp. 42-43):

“un centro de decisiones y diversos niveles jerarquicos, con posibilidades de sustitucion
de unos a otros mediante una red de reemplazos que asegura la supervivencia del pro-
yecto criminal con cierta independencia de las personas integrantes de la organizaciony
que dificultan de manera extraordinaria la persecucion de los delitos cometidos, siendo
estolo que aumenta al mismo tiempo el dafo posible causado, ylo que permite hablar de
una empresa criminal?”

En verdad, la exigencia de que sea un grupo estructurado y organizado, pues con re-
glas propias, se fundamenta en lo que esa caracteristica facilita un aparato de colaboracién

13.  Vide Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2006, 14 de diciembre de 2005 y 23 de
junio de 2005, entre otras. Y la Audiencia Nacional, en su Sentencia de 31 de marzo de 2006.
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permanente para comision de delitos, como veremos mas adelante, lo que denota la mayor
gravedad de la comision colectiva de hechos, porque, mas alla del relativo incremento del
poder ofensivo del grupo, la dinamica particular que se produce dentro de la organizacion
excluye o disminuye la sensacion de responsabilidad personal de sus integrantes, es decir,
atenua la percepcion de su propia reprochabilidad individual (ZIFFER, 2012, p. 72).

Otra caracteristica del concepto legal de organizacion criminal es la intercambiabilidad
de sus miembros. Asi que esta intercambiabilidad de los miembros exige, por supuesto,
que haya un cierto numero de personas a integrar la organizacion, lo que el legislador es-
paiol, siguiendo las Naciones Unidas y la Unién Europea, determiné como apenas tres.
Asimismo, para FARALDO CABANA (2012, p. 68):

“lo relevante no es el nimero, sino que ese nimero sea suficiente para afirmar la inter-
cambiabilidad de los miembros ala hora de ejecutar el plan criminal de la asociacion, lo
que depende, una vez mas, del tipo de actividad delictiva que la organizacion pretende
emprender”

Asi que no estamos a hablar que seria necesario un nimero ilimitado de personas para
que pueda configurar el requisito de la fungibilidad de los miembros, sino que la cantidad
de miembros en el momento de la elaboracion del plan criminal sea bastante para posi-
bilitar la reposicion en caso de negativa de actuacion por parte de uno de los integrantes
(CASTANO, 2013, p. 101).

El requisito de la fungibilidad de los miembros representa, en verdad, el automatismo
del funcionamiento de la organizacidn, es decir, representa que entre los miembros hay un
reducido o ningun factor de inhibicion en la comision de delitos, que sefiala una predispo-
sicion al crimen. La organizacién es pues solo una forma de coordinar las acciones indivi-
duales de susintegrantes, una especie de unidad supraindividual que una vez constituida, se
pone en funcionamiento independiente de sus componentes, que se tornan fungibles (CA-
BANA, 2012, pp. 71-72), adquiriendo una especie de cualidad autopoiética, con capacidad
paraautogenerarse y reconvertirse, lo que denota un mayor contenido de peligro ylesividad
(GUTIERREZ, 2020, p. 250).

Asi como en la definicién de organizacion criminal de la Decisién marco 2008/841/
JAI el art. 570 bis CP confirma la exigencia del “caracter estable o por tiempo indefinido”
de la organizacidn. Asi es porque la permanencia de la organizacion es el supuesto para
que alcance sus fines. Mejor dicho, el mantenimiento de la organizacién, aunque cam-
bien sus miembros, es el que ZUNIGA RODRIGUEZ (2009, p- 132) llama de “ultraes-
tabilidad”, que es la “aptitud para aprender y renovarse, aptitud para la innovacién” En
verdad, cuando la organizacién criminal alcanza este grado es estabilidad, de autocon-
servacion, sele puede considerar un subsistema social, inclusive con su propia subcultura
(RODRIGUEZ, 2009, p. 133).

Asimismo, la propia existencia de una relacién jerarquizada entre aquellos que di-
rigen la organizacion y los que ejecutan las acciones concretas — que es la distribucion de
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funciones que hemos visto — confiere a la estructura criminal un caracter de estabilidad y
permanencia en el tiempo que transciende los actos delictivos efectivamente realizados.
Todavia, hay que se ter en claro que la interpretacion del texto legal no exige necesariamente
que la organizacién tenga una duracion indefinida, sino que, aunque de caracter transi-
torio, subsistan por tiempo relevante (CASTANO, 2013, p. 102).

Por tanto, no se trata de establecer la duracion de la asociacion, sino fijar una diferencia
en relacion con los casos en los que lo que se proyecta es la simples reiteracion de hechos
cometidos por los mismos participes, es decir, la existencia de la asociacion ilicita permite
reconocer la vigencia del pacto paralos hechos futuros, mientras que el mero concurso real
de agentes es necesario la renovacion del acuerdo entre los intervinientes (ZIFFER, 2012,
p-74).

Aun hay que ser subrayado que la jurisprudencia ya destacaba la necesidad de que el
acuerdo entre los miembros de la organizacion delictiva tendria que envolver una cierta
perdurabilidad en el tiempo, alejandose de lo sencillamente esporadico (CABANA, 2012,
p-75). En el mismo sentido la Fiscalia General del Estado, por medio dela Circular 2/2011,
de 2 de junio, apuntd tras la reforma del Cédigo Penal por la Ley Organica 5/2010 que: “Es
esencial la nota de permanencia y estabilidad en el concepto de organizacion, de modo que
launién no ha de ser esporadica sino que ha de tener duracion en el tiempo y debe estar vin-
culada por lazos estables o permanentes”*

Por su vez, para hablar sobre organizacién criminal, segtin el concepto legal del art. 570
bis CP, tenemos que estar frente a una organizacion que tenga por objetivo “cometer delitos”
Pues, la voluntad delictiva de la organizacion criminal es la comision habitual de delitos.
Tratase de un elemento finalista que trajo el legislador. Y aqui estamos hablando de la comi-
sion de cualquier delito (CONDE, 2020, p. 57).

Frente el evidente exagero del legislador, CONDE (2020, p. 57) hace un reproche afir-
mando que considera: “un tanto sobredimensionada la penalidad cuando la organizacién
tenfa como finalidad la perpetracion reiterada de faltas (hoy delitos leves), en tanto que las
penasasus dirigentes podian alcanzar hastalos seis afios de privacion de libertad”. Hay aqui
una evidente colision con el principio de la proporcionalidad (ZIFFER, 2012, p. 79), pues
quelos delitosleves o faltas servirian de conductor a una responsabilidad por un delito cuya
pena es considerada grave y absolutamente desproporcional a los hechos cometidos. En
realidad, tratase de la tipificacion de un acto esencialmente preparatorio y que es mas gra-
vemente castigado de lo que hubiese sido posible (OLIVARES, 2021, p. 5).

El origen de las decisiones legales en relacién con el tema de criminalidad organizada
fue en los delitos de terrorismo y trafico de drogas, cuya gravedad, de manera general, es
evidente y no puede ser desligado de la realidad de la organizaciéon que integran os su-
jetos. Pero, esa idea expansiva que alcance la comision de cualquier delito sdlo sirve para el

14.  Circular 2/2011, de 2 de junio, de la Fiscalia General del Estado sobre la reforma del Cédigo Penal
por Ley Organica 5/2010 en relacién con las organizaciones y grupos criminales. Disponible en:
<https://www.fiscal.es/memorias/estudio2016/CIR/CIR_02_2011.html>.
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incremento dela represion penal de manera absolutamente exageraday que ademas le falta
una explicacion efectiva y convincente del real incremento de la potencialidad criminal o
delaantijuridicidad del hecho (OLIVARES, 2021, p. 3).

Pasada esa critica muy necesaria, vamos al analisis de este requisito — o su ausencia, a
depender. La comision de delitos debe darse como actividad de la organizacion, con uso de
los elementos personales y materiales de la estructura, incluso los activos financieros que
deben provenir dela organizacion y destinarse a ella (CONDE, 2020, p. 58). Sin embargo, la
comision debe ser el fin de la organizacion, aunque su objetivo final no sea el cometimiento
de crimenes, pero que estos sean un instrumento utilizado para alcanzar el objetivo final.
Asiquelaorganizacion puede hasta se orientar alograr objetivos licitos, como, por ejemplo,
ganar dinero o acceder al poder, pero sila manera definitoria y habitual para llegar alos ob-
jetivos es la comision de delitos, estara satisfecho el elemento del apartado 1° del art. 570 bis
CP (ZIFFER, 2012, p. 79).

No es necesario que la organizacion haya sido creada a los efectos de cometer delitos,
sino que puede ser que una asociacion preexistente, en el marco de una organizacion licita,
sea convertida en una organizacion que tenga por objetivo la comision de delitos. En ese
caso, la responsabilidad recaera sobre quienes le hayan impuesto el nuevo rumbo ala orga-
nizacion (ZIFFER, 2012, p. 81).

El fenémeno criminolodgico de la delincuencia organizada es abordado juridicamente
por medio de tres vias vistas como complementares. Primero, la tipificacion de los delitos
mas caracteristicos de la criminalidad organizada. Segundo, con la introduccién del ele-
mento agravante de organizacion en unaserie de delitos de cierta forma tradicionales, aten-
diendo pues a una dicha especial peligrosidad de las formas estructuradas de actuacion
antijuridica, como es el caso que vamos a comentar ahora. Tercero, con la tipificacion de
delitos de pertenencia a una asociacién o organizacion para delinquir, que es el objeto del
presente estudio (SANCHEZ, 2004, pp. 1069-1070).

En verdad, a pesar del empleo de tipos agravados de algunos delitos ser una forma tra-
dicional de combatir la criminalidad organizada, su utilizacién en Espafa no esta relacio-
nada con una eventual laguna en los delitos de asociacidn ilicita o restriccion de aplicacion
por jueces y tribunales, sino con la existencia de obligaciones internacionales (Naciones
Unidas) y especialmente europea de criminalizacion (CABANA, 2012, p. 93), como hemos
visto anteriormente.

En conclusidn, cabe un analisis del concepto de organizacion criminal que contiene el
art. 570 bis CP en relacion con la redaccion de la Decisién marco 2008/841/JAL que hemos
visto en el apartado anterior, lo que se deprende que el tipo espaiiol es bastante mas amplio.
Para FARALDO CABANA (2012, p. 59), la mayor diferencia esta en el objetivo criminal,

“puesto que la normativa europea obliga a los Estados miembros a la tipificacion y san-
cién de entes que pretenden cometer delitos de cierta gravedad (ya que deben estar san-
cionados con pena o medida de seguridad privativas de libertad de un maximo de al
menos cuatro ainos o con una pena mas grave), con animo de lucro o de obtencién de otro
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beneficio de orden material, mientras que la transposicion espafiola extiende su ambito
aentes que pretenden cometer cualquier tipo de delitos, sin necesidad de un mévil espe-
cifico”

En suma, creo que hubo por parte del legislador espafiol una simplificacion inacep-
table del concepto de organizacion criminal, pasando a admitir el extremo de que cualquier
supuesto de codelincuencia pueda ser transformado en organizacién criminal - o por lo
menos grupo criminal -, para de ese modo incrementar el castigo imponible, creando algo
que fue nombrado por QUINTERO OLIVARES (2021, p. 7) cémo “una perversion de los
conceptos”

3.3. Lasdiferentes formas de responsabilidad criminal en los delitos de organizacion

Planteando la pregunta acerca de cuantos son los modos posibles de intervencion del
Derecho penal en relacion conlas organizaciones criminales, la respuesta es: castigarla per-
tenencia como hecho situacional, aunque que no se pueda relacionar al sujeto con un delito
concreto; agravar las penas de quienes cometen un delito perteneciendo a una organizacién
criminal; y elegir las dos vias, que fue lo que hizo el legislador espafiol (OLIVARES, 2021,
p- 4), introduciendo en el Cédigo penal la “doble tipicidad especificamente dedicada a des-
cribiry castigar por si solas alas «organizaciones y grupos criminales», con una férmula ob-
jetivay desligada de delitos concretos” (OLIVARES, 2021, p. 2).

Una organizacién delictiva es, para SILVA SANCHEZ (2004, p. 1075):

“un sistema penalmente antijuridico, es decir, un sistema social en el que las relaciones
entre los elementos del sistema (bdsicamente, personas) se hallan funcionalmente orga-
nizadas para obtener fines delictivos. La organizacién criminal, como sistema de injusto
tiene, asi, una dimensidn institucional - de institucién antisocial - que hace de ellano sélo
algo mds que la suma de sus partes, sino también algo independiente de la suma de sus
partes. En esa dimension institucional radica seguramente su diferencia especifica con
respecto a las meras agrupaciones coyunturales para cometer delitos, del mismo modo
que su funcionalidad delictiva la distingue de otros sistemas sociales”

Los sistemas de injustos juridico-penales se constituyen de las relaciones existentes
entre individuos que se organizan con el objetivo de alcanzar fines injustos, es decir, el
hecho se encuentra en esta relacion sistémica, generadora de una empresa dedicada a fines
delictivos, que es todavia diferente de la mera suma de personas fisicas que igual persiguen
objetivos delictivos. Asi que el fundamento del injusto sistémico lo encuentra en el poten-
cial de riesgo que se acumula en estos sistemas, con la suma de los potenciales particulares,
produciendo un mayor excedente de efectos el que corresponderia la mera suma de los in-
dividuales (POLAINO-ORTS, 2009, pp. 395-396).

Asimismo, paralamayoria, el injusto sistémico dela organizacién criminal tratase deun
injusto auténomo, que independe, por supuesto, de los delitos concretamente cometidos.
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Asi que es entendido que la simples existencia de la organizacidn criminal, en cuanto sis-
tema de injusto, como subsistema disfuncional al sistema social constituido en Estado, le-
sionala seguridad general yla paz publica (SANCHEZ, 2004, p. 1075),lo que sera discutido
enelapartado siguiente, cuando analizaremoslos bienes juridicos que se pretende proteger.

La cuestion aqui sera exponer los modelos que atribuyen responsabilidad a cada
miembro delaasociacion ilicita en concreto tanto por el injusto comisionado en el seno del
sistema de la organizacion, como por el delito autdnomo de pertenencia a la organizaciéon
criminal.

3.3.1. Elmodelo de la transferencia

Elnombrado modelo de transferencia tiene como punto de partida que la sancién alos
integrantes de las organizaciones criminales debe distanciarse de cualquier consideracion
sobre la coyuntura institucionalizada de la organizacion, lo que favoreceria a los concretos
delitos-fin. Asi que el fundamento para la sancién penal de los miembros de la organiza-
cidn se encontraria en la permanente peligrosidad para la paz y seguridad publicas, lo que
es atribuido a las organizaciones, ya que tratase de un sistema de distribucion estable y ra-
cional de papeles en orden a la comisién de un grande nimero de delitos (MELIA; SAN-
CHEZ, 2008, pp. 101-102).

De ese modo, el crimen imputado a un integrante de la organizacién consistiria en la
asuncion constante de su rol (competencia) respecto a la hipotética comision de delitos, lo
que podria darse en una mera declaraciéon de disposicién a intervenir en una indetermi-
nada serie de crimenes, convirtiéndose, pues, en una especie de delito de adhesién o de per-
tenencia en sentido estricto (MELIA; SANCHEZ, 2008, p. 102).

Paraaquellos que venlos delitos asociativos como infracciones autonomas que lesionan
un bien juridico supraindividual, como, por ejemplo, la seguridad publica, orden publico
o paz publica, puede parecer ser éste el modelo de responsabilidad mas convincente, segun
SILVA SANCHEZ. La mera existencia de la organizacién y su estado de cosas lesivo ya es
apta a producir una afectacion a la paz publica. No obstante, esa imputacion individual de
un hecho que es colectivo no es facil de fundamentar, puesto que los miembros concretos de
la organizacion, mas alla de quien detiene su direccion, no ejerce el dominio de la peligro-
sidad dela organizacién (MELIA; SANCHEZ, 2008, p. 103).

Por su turno, para ZIFFER (2012, p. 217):

“es caracteristico de la formacion de grupos estables de personas la existencia de feno-
menos dindmicos, que tienen como resultado que cada uno de sus integrantes no pueda
dominar la influencia de su propio aporte con relacion ala actividad y participacion per-
manente de los demds miembros, que puede verse incitada y reforzada en su decision
delictiva por el respaldo que significa el saberse amparado por un grupo no destinado a
desintegrarse después de cada delito”
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Asimismo, sigue ZIFFER (2012, p. 217) afirmando que: “Elilicito delaasociacion ilicita
consiste, por lo tanto, en la prestacién de un aporte a una agrupacion con fines delictivos,
cuyas consecuencias quedan fuera de la capacidad de control del autor™

Es de esa forma que seria legitima la punicién de los integrantes de la asociacion ili-
cita, puesto que aquel que colabora con la organizacion que esta destinada a perdurar en el
tiempo y cuyo objetivo es concretar futuros planes criminales, no esta en situacion de tener
el control y el alcance que puede asumir su aporte a la estructura delictiva (ZIFFER, 2012,
p-217).

Ahorabien, en estos términos, tratindose de una afectaciéon ala seguridad o paz publica
por el hecho de pertenecer a la organizacidn, la adhesion de cada integrante constituiria
pues un criterio para la transferencia de la responsabilidad. Todavia, hay que ser sefialado
quela transferencia de responsabilidad - en virtud de laadhesion de los miembros - debido
aeste estado de cosaslesivo dela organizacion no tiene la misma naturaleza que caracteriza
las formas convencionales de intervencion delictiva, sino una naturaleza destacadamente
simbolica, puesto que paralaimputacion en estos términos, es bastante la participacion ac-
tiva en el cotidiano dela organizacion, restando justificado, asi, en virtud de la dificultad en
obtenerla prueba delaresponsabilidad individual, segun criterios tradicionales de imputa-
cién, y también por la peligrosidad especial de las formas conjuntas de actuacién (MELIA;
SANCHEZ, 2008, pp. 103-104).

Todavia, esto iria frontalmente en contra al principio de culpabilidad que rige el De-
recho penal, puesto que cada persona debe hacerse responsable apenas por sus propios
hechos, lo que no ocurriria en esto caso, ya que se estaria extendiendo de quien no ha con-
tribuido o ha contribuido de manera limitada a la ejecucion de los delitos concretamente
comisionados (RODRIGUEZ, 2009, p. 260).

Asi que, para SILVA SANCHEZ (MELIA; SANCHEZ, 2008, p. 104), el titulo de imputa-
cion segun el modelo de transferencia de responsabilidad deberia entonces ser definido asi:

“a todos y cada uno de los miembros de la organizacion se les responsabiliza del estado
de cosas peligroso para la paz publica que es la organizacion, aunque cada uno de los
miembros por separado no constituya, obviamente, dicho peligro parala paz, nitampoco
pueda afirmarse que domine el referido peligro colectivo.”

Para SILVA SANCHEZ (MELIA; SANCHEZ, 2008, pp. 104-105), este modelo de
atribucién de responsabilidad, con la introduccién de una lesion a un bien juridico su-
praindividual, rebajarialas exigencias objetivas parala responsabilidad tanto ala propia or-
ganizacién como en cuanto alos miembros, puesto que la real anticipacion de las barreras
de proteccion juridico-penales queda encubierta tras la supuesta lesion a un bien juridico
colectivo, poniéndose a salvo pues de cualquier critica con pretension de restriccion.
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3.3.2. Modelo de responsabilidad por hecho propio del miembro o colaborador

En este modelo elmiembro dela organizacién sele hace responsable por su propio com-
portamiento, no se le transfiriendo responsabilidad por la peligrosidad de la organizacién,
quelesiona bienes juridicos colectivos como la paz o seguridad publica, nisele imputa el es-
tado de cosas que favorece la comision de delitos concretos, asi que cada uno se le imputara
y se le hara responsable de sus hechos favorecedores de la actividad delictiva (SANCHEZ,
2004, p. 1082).

Ahora veamos algunas variantes que hay en este modelo. Primero, vamos a ver el mo-
delo de responsabilidad cualificada por participacion segin reglas generales en los delitos
cometidos. Este planteamiento es desarrollado principalmente por el italiano MOCCIA
(SANCHEZ, 2004, p. 1082). Para él, el problema fundamental de los preceptos legales rela-
cionados a la pertenencia a una organizacion criminal es su indeterminacién y su desvin-
culacién dela idea delesividad.

Entonces MOCCIA (SANCHEZ, 2004, p. 1082) propone una reconduccién a la san-
cidén en cuanto institucion de la parte general del derecho penal, en contra al modelo que
hemos visto anteriormente, que crea una especie de delito de adhesion. Asi que la sancion
solo seria aplicada como intervencion en los delitos concretos cometidos en el seno de la
organizacién, como forma cualificada o agravada, ante la estabilidad de organizacién y el
vinculo asociativo.

Asimismo, el autor entiende que su propuesta presenta ventajas a nivel de legalidad y
lesividad, pues vincula la reaccion contra la peligrosidad de las organizaciones a efectiva
realizacion de acciones concretas. De esa forma, quedarian fuera del 4mbito de responsabi-
lidad aquellas meras manifestaciones de disponibilidad que no se efectiva en un real favo-
recimiento al hecho delictivo (MELIA; SANCHEZ, 2008, p. 107).

Ahora bien, presentaremos la denominada responsabilidad por intervencion a través
delaorganizacidn, para cual, en contrala propuesta anterior, se leimporta justamente la di-
namica provocada por la organizacion en las acciones concretas de sus miembros.

La dimension institucional y su respectiva dindmica provocan importantes cambios en
los hechos de cada integrante con relacion a los delitos concretamente practicados, como
hemos visto, pero esto no significa que a cada miembro se le deba atribuir responsabilidad
por otra cosa, sino por su propia actividad favorecedora de delitos concretos. Asimismo, es
verdad que la aportacion de un determinado integrante de la organizacion, aunque tenga
ocurrido de modo genéricoy con mucha precedencia, esactualizaday concretada en el mo-
mento dela ejecucion delos hechos delictivos concretos. Por tanto, la organizaciéon cumple
pues una doble funcién que avala la actividad delictiva, es decir, garantizando la pervi-
vencia del riesgo creado por uno de sus miembrosy también la conexién de dicho riesgo con
el generado por los miembros que intervienen en hechos criminales concretos (MELIA;
SANCHEZ, 2008, p. 108), pues el delito comisionado en estos términos no es producto de
un comportamiento individual, sino de una organizacién criminal (RODRIGUEZ, 2009,
p.261).
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Para SILVA SANCHEZ (MELIA; SANCHEZ, 2008, p. 109), la existencia de la organiza-
cién permite fundar también una

“coparticipacion - figura paralela a la coautoria - entre sujetos que realizan aportaciones
aisladamente insuficientes para favorecer los hechos principales, pero de las que se sabe
que, en la estructura organizada, seran articuladas unas con otras, de modo que el pro-
ducto global tenga la virtualidad favorecedora requerida. En efecto, en la medida en que
la aportacion de escasa entidad se integra en una organizacion junto a otras aportacio-
nes, eventualmente también de escasa entidad, puede hablarse de una imputacién reci-
proca que permitiria fundamentar la imputacién de una participacién punible a todos
los sujetos. Naturalmente, es necesario que la probabilidad de integracion de unas y otras
aportaciones aparezca ex ante como real, y no hipotética, y que sea cuantitativamente
significativa

Ahora bien, segin sefiala SILVA SANCHEZ (MELIA; SANCHEZ, 2008, pp. 111-
112) este modelo no representa una excepcion a las reglas generales de intervencion en el
delito, sino una adaptacion a la existencia de las organizaciones criminales. Es decir, para
él, las organizaciones pueden propiciar que aportaciones que estan naturalisticamente dis-
tanciadas de la ejecucion del hecho mantengan una conexién normativa con aquel que jus-
tifique una imputacion a titulo de intervencioén. Es verdad que implica también en alguno
alejamiento de los presupuestos clasicos de la intervencion relativos al caracter directo de
la contribucién y conocimiento de las precisas circunstancias del hecho, pero dichos requi-
sitos hanido relativizdndose gradualmente sin que se pueda afirmar tratar de un proceso de
vulneracidn del principio de culpabilidad.

Al fin, hay que puntuar dos cuestiones subrayadas por SILVA SANCHEZ (MELIA;
SANCHEZ, 2008, pp. 112-113), en el sentido de que no es correcto decir que fundamen-
tado en este modelo todos los miembros de la organizacién pueden ser responsables por
todos los hechos delictivos concretos realizados en el seno de la organizacién, pero que si
se puede hacer responsables aquellos cuya actuacion favorecedora, institucionalizada y ca-
nalizada en la organizacion se proyecta de modo mediato en un hecho delictivo concreto.
Ademads, la dimension institucional de la organizacion puede admitir la posibilidad de que
lasaportaciones a organizaciones delictivas sean castigadas en cuanto tales y antes de quela
organizacion las haya proyectado sobre hechos delictivos concretos. Todavia, esta sancion
requerira el andlisis de que la conducta favorecedora del miembro dela organizacién pueda
proyectarse efectivamente sobre los hechos concretos, debiendo pues ser este el criterio in-
terpretativo fundamental para los delitos de participacion en organizacion criminal.

3.3.3. Laidea de imputacidn individual de un fendmeno colectivo
Desde la perspectiva basada en el injusto individual, no solo el delito de organizacién

criminal, sino los otros que poseen la misma caracteristica colectiva, como los de asocia-
cion ilicita y grupo criminal, suenan representar un adelantamiento de las barreras de
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proteccion de bienes juridicos ala fase preparatoria. Ofreciendo una nueva forma de deter-
minar la organizacién criminal, como un fenémeno delictivo auténomo, con su idoneidad
delictiva, LAMPE propone que la organizacion sea notada no como una especie de medio
para la comisién de delitos, sino como el propio delito (GUTIERREZ, 2020, pp. 244-245),
actuando de manera complementaria de la responsabilidad individual de cada individuo
por su injusto personal.

La dogmatica juridico-penal bien conoce los sistemas de injusto, que se dan, principal-
mente, en cuatro diferentes formas: como unién de personas criminales dirigidas a un fin;
como agrupacién criminalmente constituida; como empresa econdémica con tendencia cri-
minaly como Estado o institucion estatal criminalmente pervertida (LAMPE, 2003, p. 97).

Senala LAMPE (2003, p. 98) que lo realmente decisivo en el intento de combatir los fe-
némenos sociales de la actualidad como es la delincuencia sistémica es que la dogmatica
juridico-penal se ha acercado a ellos con herramientas centradas primariamente en las es-
tructuras del injusto individual, que se han demostrado rotundamente insuficientes. Asi
que, atin parece que no ha entendido la consecuencia de que, al agruparse con otros for-
mando un sistema organizado mas o menos estricto, el autor pierda parte de su responsa-
bilidad en perjuicio del sistema social, ni que le corresponda un aumento en su cuota de
responsabilidad debido al sistema.

En verdad, las contribuciones individuales en una banda - igual en una asociacién o
organizacion - sdlo pueden ser apreciadas correctamente si se tiene en mente su finalidad
delictiva y su organizacion funcional, es decir, con relacién a la criminalidad organizada,
el cardcter sistémico del hecho sucedido recoge una importancia tal que las contribuciones
delos integrantes constituyen un valor representativo de la «asocialidad» de la agrupacion,
dicho de otro modo, son expresion del fin supraindividual que la asociacion en su conjunto
persiguey en el cual sus miembros sélo pueden formar parte (LAMPE, 2003, pp. 102-103).
Lalégica delaidea de injusto sistémico conduce, asi, a una responsabilidad colectiva - que
se funda en el ingreso voluntario en el sistema organizado — y no a un modelo de responsa-
bilidad individual tradicionalmente conocido (MELIA; SANCHEZ, 2008, p. 97).

Ahora bien, es importante traer el concepto de sistemas de injusto que, seguin LAMPE
(2003, p. 103):

“son sistemas sociales, o de manera todavia mas concreta, construcciones sociales en las
que las relaciones de los elementos estan organizadas hacia un fin asocial. Sus elementos
son individuos relacionados entre si a través de la comunicacion y la interaccién. Sus
comunicaciones e interacciones internas siguen modelos relativamente constantes que
generan su organizacion. Su fin asocial es la configuracion desintegradora de su relacién
con el entorno. Este fin constituye un injusto s6lo porque es una relacion externa de sis-
temas sociales humanos”

Partiendo de esta premisa, LAMPE piensa en sistemas de injusto simples y consti-
tuidos, que son los que interesan al presente estudio. El sistema de injusto simples seria,
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por ejemplo, la coautoria, en cuanto que cuando la organizacion funcional de un sistema de
injusto asume una forma duradera y es, mas alla que la suma de sus partes, independiente
del cambio de sus partes, estamos frente a un sistema formal, es decir, un grupo organizado
formalmente que LAMPE sefiala como sistema constituido de injusto (CABANA, 2012,
p. 385).

Estos sistemas de injusto se constituyen con caracteristicas de pertenencia al grupo que
sonindependientes dela persona concreta, asi que no exigen un conocimiento delos miem-
bros entre si, admitiendo la integraciéon de un mayor nimero de personas. Otra caracte-
ristica es que la comunicacion y la interaccién se hacen de modo orientado, casi siempre
jerarquizada y selectiva, manteniendo la homogeneidad del sistema a través de canales de
informacién que permiten el intercambio de informacion entrelos subsistemas (CABANA,
2012, pp. 385-386).

Asi que el injusto en los sistemas sociales se justifica de hecho en que éstos pueden en-
trar en contacto con el mundo social a través de sus miembros, es decir, sus integrantes in-
troducen el entorno en el sistema social, por unlado, y, por otro, llevan al entorno el mundo
interno del sistema. Si se produce el injusto ahi, en aquel momento se alcanza el significado
sistémico. Si comparado con el injusto de las relaciones individuales — que son aquellos
«normales» injustos de accion y de resultado que estan en el centro de la atencion de la dog-
matica juridico-penal - el injusto de sistema puede ser considerado mas limitativo, pues
que no comprende todos los componentes del injusto de relacion. Ademas, el injusto del sis-
tema contiene la cantidad de injusto que concierne alas concretas y estrechas vinculaciones
con el sistema, no se agotando en el injusto de relacidn de sus elementos, teniendo un signi-
ficado constitutivo en relacion con el entorno (LAMPE, 2003, pp. 123-124).

Asimismo, hablando especificamente sobre el injusto de las agrupaciones criminales,
LAMPE (2003, p. 128) cita las respuestas de LENCKNER y RUDOLPHI a la pregunta: ;Por
qué laagrupacion se convierte en agrupacion criminal ya por su finalidad criminal? Para el
primero, la razén seria la puesta en peligro de la seguridad general y de la paz publica. Para
el segundo autor (LAMPE, 2003, p. 128), el caracter criminal de la pertenencia resulta “del
hecho de que los delitos individuales de los miembros son especialmente peligrosos por su
forma de comision conjunta’, ademas de que estas congregaciones “desarrollan general-
mente una dindmica propia que insiste en la comision de los hechos proyectados, disminu-
yendo o incluso anulando el sentimiento de responsabilidad de los miembros individuales”

Para LAMPE (2003, p. 128), asiste mas razén a LENCKNER, pues que, con su pos-
tura, mira la existencia de un injusto independiente de una estructura institucional en re-
lacién con un sistema constituido, es decir, la paz publica y la seguridad general. La critica
de LAMPE a la opinién de RUDOLPHI es debido a que su argumentacion puede bien ser
aplicada igual a los delitos comisionados en coautoria, sin necesidad de una organizacién
institucional.

Hay que decir una vez mas que lo relevante para que se pueda determinar la consuma-
cioén del injusto sistémico, es que éste se realiza independiente de la consumacion de los de-
litos-fin, puesto que, para POLAINO-ORTS (2009, p. 407):
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“lo relevante no es tanto la entidad de los hechos futuros (peligrosidad hipotética),
cuando la incidencia que esos hechos futuros tienen hoy, hic et nunc, en la seguridad de
los ciudadanos, en el proyecto vital actual de las personas en derecho. Por ello, el injusto
de hipotéticos delitos futuros no puede agotar el contenido de injusto de un delito actual,
sino que éste ha de rellenarse de un contenido auténomo, propio: precisamente el injusto
sistémico delito de organizacién.”

Mas concretamente, LAMPE (2003, p. 128) senala que hay cuatro factores que apuntan
al contenido de un injusto de una agrupacion criminal: 1) el potencial humano y técnico
disponible a la planificacién y ejecucién de delitos; 2) la firme organizacidn externa que
somete este potencial al dominio de la voluntad comuin; 3) la finalidad criminal constitu-
yente del sistema perseguida por los participes con ayuda potencial (la «filosofia» dela aso-
ciacién); 4) el sentimiento interno de «nosotros» en los participes que va fraguando con el
tiempo en la agrupacion con finalidad criminal.

El injusto sistémico es en si un estado de injusto que puede afirmarse en concretas ac-
ciones, pero no necesariamente hay que hacerlo, ya estando configurado, pues, el injusto
del mismo modo, como dicho. Aunquela predisposicion del autor individual en el delito no
sea todavia un injusto, debido al sistema adonde se encuentra le faltar el caracter personal,
con la asocialidad inmediata, es decir, la predisposicion de un sistema comunitario a he-
chos criminales, su caracter asocial, pues, ya configura el injusto (CABANA, 2012, p. 387).

Todavia es necesario destacar que, para LAMPE (2003, p. 140), el injusto del sistema es
injusto punible, pero ni siempre con necesidad y merecimiento de pena. Hay dos factores
que el autor indica como caracterizadores del merecimiento y necesidad de pena para el in-
justo de sistema: su contrariedad a los valores ético-sociales y su eficacia en la desestabili-
zacién social; y para LAMPE, ambos los factores estan presentes en la agrupacion criminal.

Ahora LAMPE procede ala determinacion de la responsabilidad por injusto de las aso-
ciaciones criminales, dejando todavia claro que, como dicho anteriormente, no hay dudas
sobre la justificacion de la sancion desde un punto de vista ético-social (CABANA, 2012,
p- 388), ya que su existencia acttia en contra principios fundamentales de la vida humana
en sociedad, en especial la paz interna. Pero desde un punto de vista ético-juridico, la aso-
ciacién nunca ha existido para el derecho y cualquier punicion dirigida a la asociacion ca-
receria de cualquier finalidad, puesto que “lo que no existe para el Derecho, no puede ser
mejorado por el Derecho” (LAMPE, 2003, p. 152). Asi que estd claro que no se alza la or-
ganizacion a la condicién de autor, pues eso llevaria a la idea de ser la organizacién una
unidad de responsabilidad auténoma, lo cual seria una ficciéon que no conduciria a nada,
pues que no se trata la organizacién de un sujeto apto para sufrir imputaciones juridicas
(OLIVARES, 2021, p.7).Por ese motivo,laresponsabilidad porlasagrupaciones criminales
hay que se concentrar en sus fundadores y miembros (LAMPE, 2003, p. 152).

Por lo tanto, es cierto, segin LAMPE (2003, p. 153), que la actividad de pertenencia ala
organizacién criminal fundamenta la responsabilidad por el sistema, es decir, hay que re-
forzar elinjusto del sistema a través de una integracion, orientadaa perdurar, enladinamica
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criminal de la organizacién, siendo necesaria asi la confirmacién vinculante de participar
de manera punible, esto es, como autor o participe, en los delitos planeados por la organi-
zacién. Asimismo, si se cometen los delitos proyectados, éstos no consumen el injusto de
sistema de la participacion de los miembros, mejor dicho, este injusto sistémico constituye,
en cuanto injusto de resultado, base para la participacion, poseyendo pues un significado
auténomo.

En el mismo sentido, ZUNIGA RODRIGUEZ (2009, p. 261) cree que la solucién para
este problema seria la doble imputacién, ya que un solo no agota el desvalor absoluto del
comportamiento complejo, requiriéndose dos desvalores que deben ser apreciados con-
juntamente, es decir, “el desvalor del delito cometido concretamente y el desvalor de formar
parte de una organizacion criminal dedicada ala comision de esos delitos que el sujeto co-
metid, o que es medio para cometerlos”

Sin embargo, no existe espacio para que la responsabilidad por el sistema y la responsa-
bilidad por la accién se anulen una a la otra, debido a sus distintos ambitos de proteccion,
puesto que el injusto del sistema reside enla amenaza duradera ala pazjuridica dela comu-
nidad, yeldelaacciénindividual radicaenlalesion o puestaen peligro del bien juridico pro-
tegido, haciéndose necesario asi una respuesta cuamulativa (LAMPE, 2003, pp. 154-155).

4. ;QuE PROTEGE EL DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL?

Para contestar este planteamiento sobre el que se esta protegiendo con la incriminacién
de las organizaciones criminales, eje del presente estudio, es necesario acceder a la impor-
tante discusion sobre la determinacién del bien juridico objeto de proteccién del delito, asi
también las varias teorias que debaten su naturaleza y legitimidad, para que después, en la
conclusion, posamos exponer nuestra contestacion a la pregunta que intitula el capitulo y
el estudio.

Sin embargo, hemos de tener en cuenta en el principio de la discusion que la funcién de
proteccion de bienes juridicos como legitimadora del Derecho penal es, por lo menos, muy
discutible. Asi que lallamada tutela de bienes juridicos choca con al menos dos dificultades
iniciales: decidir cuando estamos delante de un bien juridico y reconocer que todavia hay
infracciones penales en las que no es posible distinguir ese bien juridico (OLIVARES, 2021,
p- 8), lo que acaba por generar toda esa discusion que vamos ahora a tener en la busqueda
por el ambito de proteccion de la incriminacion del delito de organizacién criminal.

4.1. Ladificil delimitacion del bien juridico protegido y sus multiples teorias
El delito de organizacién criminal, art. 570 bis CP, esta ubicado en el titulo XXII, confi-

gurado como delito contra el orden publico. Si buscamos el delito de organizaciéon criminal
en codigos penales de otros paises europeos, vamos a encontrar ubicacion semejante, como
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ocurre, por ejemplo, con los delitos previstos en los arts. 416 y 416 bis del Codigo italiano, y
en Alemania, con el delito del § 129 StGB (MARQUEZ, 2020, p. 48).

Pese la intencioén inicial del legislador en crear un titulo propio en el C6édigo Penal es-
paiiol con la rubrica “De las organizaciones y grupos criminales™”, los tipos fueron inser-
tados en el titulo de los delitos contra el orden publico, como hemos visto, declarando asi el
legislador, mas alla delas razones expuestas en la Exposicion de Motivos, su posicion y ofre-
ciendo fuerte apoyo a aquellos defensores de la tesis de que el bien juridico en los delitos de
organizacion es el orden publico (CABANA, 2012, p. 202).

Esencialmente existe una dualidad sobre la fijacion del bien juridico objeto de protec-
cién delos delitos de organizacion criminal. De un lado, lallamada tesis de adelantamiento,
que piensa estos delitos como simples actos preparatorios de los delitos-fin — aquellos que
constituyen el objetivo de la organizacion - siendo considerados tipos auténomos con ob-
jetivo de prevencién (MARQUEZ, 2020, p. 50). Por su vez, hay una parte de la doctrina que
entiende que el injusto provocado por estos delitos es todavia auténomo e independiente
del injusto de los delitos-fin, estando configurado por lesionar un bien juridico colectivo.
Todavia aquila diversidad de opiniones es evidente, se discrepando sobre si el bien juridico
colectivo es el correcto ejercicio del derecho de asociacion, el orden publico, la seguridad
ciudadana o la seguridad pablica (CABANA, 2012, p. 201), como veremos ahora.

4.1.1. Elcorrecto ejercicio del derecho de asociacion

El Cédigo Penal espaiol, antes de la reforma penal promovida por la LO 5/2010, de 22
de junio, contemplaba el delito denominado «asociacion ilicita» en su art. 515, que estaba
ubicado, segun la tradicién vigente desde el Céddigo de 1870, en el apartado con la rtbrica
delos delitos contrala Constitucién, enumerando las asociaciones asi consideradas y todas
representaban formas de asociacion orientadas a la comision de delitos. Esta ubicacion era
debida al proceso histérico de formacion de los delitos relativos al ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas, que fueron utilizados politicamente por regimenes
autoritarios con objetivo de limitar el derecho fundamental de asociacién (GUTIERREZ,
2020, p. 284).

Asi que para una parte de la doctrina y jurisprudencia el bien juridico tutelado por de-
litos de agrupacién criminal (arts. 515 y siguientes CP) es el derecho de asociacion, impli-
cando que aquellas conductas tipificadas representarian abusos del ejercicio del derecho de
asociacionreconocido porelart. 22 dela Constitucién de Espaia. Ademds,la Exposiciéonde
Motivos dela LO 1/2002, de 22 de marzo, que reglamenta el derecho de asociacion, puntea
que “lailicitud penal delasasociaciones, cuya definicion corresponde alalegislaciéon penal,

15. Proyecto de Ley de 2006 (121/0001119).
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constituye el limite infranqueable de proteccidn del derecho de asociacion™'® (CABANA,
2012, p.203).

Sin embargo, GARCIAS-PABLOS DE MOLINA (1977, P. 127) esclarece que el enlace
establecido entre la rubrica de los delitos contra la Constitucion y el abuso del ejercicio del
derecho de asociacion

“es inadecuada para delimitar el «objeto» de la tutela penal, y queda desmentida por la
estructura delos tipos: porque la asociacidn sdlo se reputaiilicita si tiene por objeto come-
ter delitos, pero no basta con que «con ocasion» de la actividad de la misma, por ejemplo,
sus miembros delincan - lo que no prejuzgaria su ilicitud”

4.1.2. La tesis del adelantamiento - los bienes juridicos de los delitos-fin como
objeto de proteccion

La también llamada “teoria de anticipaciéon” (MELIA; SANCHEZ, 2008, p. 37) tiene
como punto de partida que, basaindose en un modelo de bien juridico de titularidad indivi-
dual, laincriminacion dela mera pertenenciaa unaasociacionilicita supone una expansion
del Ordenamiento juridico hacia el momento previo a una efectivalesién a un bien juridico,
en la forma de “delitos-barrera” (CABANA, 2012, p. 228).

Estateoria se basa en los delitos futuros cuya comision por parte delaasociacion se cree.
Para RUDOLPHI (MARQUEZ, 2020, p. 50), el méximo representante de aquellos defen-
sores de esta teoria, la simples existencia de la organizacion constituye, en relacion con los
delitos comisionados a través de ella, respecto a los bienes juridicos del Estado y de los ciu-
dadanosindividuales, una fuente de peligro incrementado. Asi que esta demasiada peligro-
sidad serialo que justificaba excepcionalmente que la organizacién pudiese ser combatida
atin en los actos preparatorios (MELIA; SANCHEZ, 2008, p. 37).

Asi que, para los defensores de esta teoria, el orden publico, la seguridad interior o la
paz publica, que son valores utilizados por diversos codigos penales como bienes juridicos
protegidos porlos delitos de organizacién criminal, son en realidad conceptos juridicos de-
masiados abstractos e indeterminados, que no apuntan a ningin objeto material digno de
tutela de la norma juridico-penal (MARQUEZ, 2020, p. 51).

Desde la forma que se plantea, los delitos de agrupacion ilicita serian como delitos de
peligro abstracto'” que anticipan el &mbito de proteccion de los bienes juridicos en riesgo
- debido a los delitos que forman parte del programa criminal de la organizacién - a

16. Ley Orgéanica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociaciéon. «BOE» num. 73, de
26/03/2002.
17.  Almenos inicialmente, “diferenciando en funcién de la densidad de las estructuras de organizacion

(dependiendo dela intensidad de la estructura de dominio interna, se trataria de un delito de peligro
abstracto o peligro concreto)”. Langer-Stein en MELIA; SANCHEZ, 2008, p. 40.
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momentos que materialmente son caracteristicos de los actos preparatorios, elevandose
estos ala condicion de delito autonomo (CABANA, 2012, pp. 228-229).

En contra la construccién de los delitos de organizacion criminal como delitos de pe-
ligros existe una posicion que entiende que la agrupacion para delinquir lesiona el interés
del Estado en el monopolio de la produccion legislativa — puesto que los delitos tipificados
por el Estado son el objetivo de la organizacion, lo que produce una especie de despenali-
zacion; ademas de bienes constitucionalmente protegidos de naturaleza politico-institu-
cional, como por ejemplo, el principio de la exclusividad del método democratico como
instrumento de la lucha politica, el principio de iniciativa econémica privada, el de la im-
parcialidad y del buen funcionamiento de la Administracion publica. Por tanto, se restaria
configurado un delito delesion, no de peligro (CABANA, 2012, p. 230).

Ante todo, para CANCIO MELIA (MELIA; SANCHEZ, 2008, p. 38), segtin el plantea-
miento de la tesis de adelantamiento no es posible la identificacion de un objeto de protec-
cion especifico para los delitos de organizacion, “de modo que habria que sostener que el
bien juridico protegido por estas infracciones seria idéntico al conjunto de los bienes juri-
dicos tutelados en la Parte Especial”.

Sin embargo, en Espana, la aceptacion de la tesis de adelantamiento implicaria en una
admision de que la intervencion penal estaria en verdad se oponiendo de forma generali-
zada a la expresa prevision legal de excepcionalidad del castigo de los actos preparatorios,
como ensefian los arts. 17y 18 CP (MARQUEZ, 2020, p. 53).

Ademas, cabe poner de relieve la inseguridad de que se subraye en exceso una fuente de
peligro en la definicion de un injusto y tenga que enfrentar mas adelante una expansion in-
controlable delo aprehendido porla tipificacién (MELIA; SANCHEZ, 2008, p. 41). Asi que
merece destaque la critica de JAKOBS (1996, p. 216), que afirma que:

“quien castiga por hechos futuros, no tiene ya ningiin motivo para dejar impunes los
pensamientos. Si se interrumpe la organizacion interna de que el autor todavia domina,
es inconsecuente detenerse ante la mas importante fuente de todos los peligros que pro-
ceden de seres humanos.”

4.1.3. La teoria de la autotutela del Estado - el monopolio estatal en el ejercicio
de la violencia

Los partidarios de esta teoria entienden la organizacién criminal como una especie de
«microestado», es decir, mas que la suma de sus integrantes con objetivos especificos, pues
poseen una fuerte organizacién, ordenamiento propio - en contra al estatal - e incluso
un sentimiento de pertenencia mas alld de su nacionalidad. Asi que la organizacién cri-
minal formaria una especie de institucion creada para delinquir y que estaria en un perma-
nente estado de guerra frente al ordenamiento estatal, transformandose en la negacién del
propio Estado. De esa forma, la mera existencia de la organizacién criminal ya es idénea
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para afectar el regular funcionamiento del Estado, sin que haya necesidad de iniciar la eje-
cucién de su plan criminal concreto, afectando asi el propio poder estatal (MARQUEZ,
2020, p. 84).

En la doctrina espanola, el principal defensor de esta teoria fue historicamente GAR-
CIA-PABLOS DE MOLINA (1977, p. 144), para quien:

“Con el delito de asociacidn ilicita trata nuestro Codigo de proteger la propia institu-
cion estatal, su hegemoniay poder, frente a cualquier otra organizacion que persiga fines
contrarios y antiéticos a los de aquella. La mera «existencia» de una pluralidad de perso-
nas que, de forma «organizada» (asociativamente), intentan unos objetivos opuestos a
las leyes penales, pone ya en entredicho la suprema y efectiva supremacia del poder del
Estado. Es un reto y una negacion de este. Porque no se trata ya de la preparacion o eje-
cucion de un delito o delitos por una pluralidad de personas, sino de algo mads grave: de
una «organizacion», de una «institucion» criminal que, por lo tanto, tiende a realizar su
propio ordenamiento y a desconocer el estatal, sobreponiéndose al mismo.”

Actualmente en Espafia CANCIO MELIA (2008, p. 275) sostiene posicién semejante,
pero con algunas singularidades. Para el autor, se hace necesaria una concrecion en este
concepto, asi que propone que:

“s6lo los agentes colectivos peligrosos - en los términos en los que ello viene exigido por
doctrina mayoritaria — estan en realidad en condiciones de plantear el desafio al Estado
al que se refiere Garcia-Pablos de Molina; sdlo el ejercicio de una disciplina que incluyala
actuacion violenta (hacia dentro y hacia fuera de la organizacion) cuestiona realmente el
papeldel Estado, y por ello ataca especificamente el monopolio de la violencia establecido
en su favor. Asi se da un paso de concrecion ulterior, al no hablarse con caracter general
del «poder del Estado», sino del concreto aspecto del ejercicio exclusivo de la violencia
en su favor”

Todavia hay criticas dirigidas a esta teoria y sus matices, pues que suena demasiado abs-
tracto la construccion de un injusto basado en un bien juridico-penal como el poder del Es-
tado. En este sentido, GUZAMAN DALBORA (MARQUEZ, 2020, p. 88) ensefia que: “los
conceptos «poder del Estado», «majestad juridica o politica» o «supremacia del ordena-
miento juridico» se mueven en un terreno muy vago, y con ello muy ttil de cara a manipu-
laciones y usos arbitrarios por parte de los poderes de turno”

4.1.4. Lateoria de la expectativa de los ciudadanos en la libre disposicion de sus
bienes

Esta teoria tiene como principal defensora la autora PASTOR MUNOZ (MARQUEZ,
2020, p. 88), que concibe el injusto de los delitos de organizacién segtin términos comuni-
cativos. Para dicha autora:
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“el comportamiento de quien se hace miembro de una organizacién mafiosa no es per-
turbador porque ponga objetivamente en peligro bienes juridicos, sino porque mediante
ese comportamiento el sujeto se manifiesta — de ahilo de explicar el injusto en términos
comunicativos - como peligroso.”

La seguridad esencial defendida por PASTOR MUNOZ (MARQUEZ, 2020, p. 89), en-
tendida como una seguridad referida a las personas y sintetizada en la premisa de que no
exista personas dispuestas a delinquir, es puesta para que las personas puedan disponer de
sus bienes, pero no cualquieras, sino bienes juridicos relevantes. Sefiala dicha autora que:
“no es lo mismo manifestar la disposicion a delinquir mediante la pertenencia a una or-
ganizacion terrorista que mediante la pertenencia a una organizacion dedicada a la copia
ilegal de CDs”

Todavia, BOCANEGRA MARQUEZ (2020, p. 90) hace una oportuna critica a esta
teoria, ya que, segun el principio de culpabilidad, hay que buscar fundamento parala puni-
cién en las conductas y hechos del autor, no en su modo de vida u opiniones.

4.1.5. Injusto de amenaza

Esta teoria ha desarrollado sobre todo JAKOBS (MELIA; SANCHEZ, 2008, p. 46), pro-
poniendo un nuevo camino a la definicién de la “paz juridica” en cuanto objeto de pro-
teccion, en que la perturbacion de esta paz - en relacion con lesiones futuras - puede
comprenderse como quebrantamiento de una norma de flanqueo, como un injusto parcial.

Para JAKOBS (1996, p. 222-223):

“en los delitos con un injusto meramente parcial no se infringen las normas principales
(las normas de los delitos de lesién), sino normas de flanqueo cuya mision es garantizar
las condiciones de vigencia de las normas principales. [...] Una norma es eficaz si presta
lo que ha de prestar: aseguramiento de las expectativas. Para ello, es necesario que la
norma sea reconocible ex ante como estable por el potencialmente afectado. La vigencia
de la norma no es, por tanto, s6lo una relacion entre norma y autores potenciales, los
unicos a los que normalmente se designa como destinatarios de la norma, sino también
unarelacion entre la normaylos potenciales afectados. [...] Sise acepta que el enunciado
de que la vigencia de la norma no sélo depende de la conducta de los autores potenciales,
sino también delo que esperan los afectados, resulta evidente que la vigencia de lanorma
puede verse daiiada no sélo por quebrantamiento de la norma, entendidos en su sentido
habitual, sino también por cualquier menoscabo de la confianza de los afectados, cual-
quiera que seala via porla que esto ocurra?”

Aclarando la situacién, CANCIO MELIA (MELIA; SANCHEZ, 2008, p. 48) explica que
es posible determinarse que dicha conducta no quebranta una norma principal, pero si una
norma de flanqueo, colateral, tratandose, pues, de un «fragmento de injusto» que, eventual-
mente, puede ser susceptible de legitimacion, de un «injusto parcial». Por tanto, una norma
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de flanqueo, “a modo de un bastion militar previo a la fortificacion principal, no protege al
bien principal - frente a éste (atin), no cabe detectar arrogacién alguna —, pero sialas con-
diciones de vigencia de la norma principal’, que es, de modo mads concreto, la base cogni-
tiva de ésta.

Asi que cuando hay un fuerte anuncio de la comision de hechos punibles - que eslo que
ocurre cuando se forma una agrupacién criminal - supone un incremento en el nivel de
riesgo presente, causando una especie de desorientacion cognitiva en los destinatarios de
la norma, es decir, la sociedad, afectando asi la confianza en la norma y por consecuencia
la paz social.

Por tanto, desde esta perspectiva, seria legitima la criminalizacién de las asociaciones
ilicitas en cuanto injusto parcial, puesto que no afecta la norma principal, sino normas de
flanqueo que garantizan la vigencia y la confianza cognitiva de la sociedad (MELIA; SAN-
CHEZ,2008, p.49). Todavia hay que tener en claro que, enlamedida en que se haya de evitar
estaafectacion, la penaimpuesta porla conducta incriminada tiene que ser adecuada a esta
circunstancia, es decir, que el comportamiento ha lesionado no una norma principal, pero
una norma de flanqueo (JAKOBS, 1996, p. 229).

Sin embargo, JAKOBS (MELIA; SANCHEZ, 2008, p. 49) hallevado la definicién del in-
justo al recto de la comunicacion, es decir, no se trata, de forma general, de entender el de-
lito en cuanto anticipacion de proteccién o de sentimientos sociales, sino de los efectos de
los comportamientos de los integrantes de una organizacion sobre la vigencia de la norma.
Laanticipacion de punibilidad que castigalas organizaciones criminales “no tiene su origen
en los delitos futuros que puedallegar a cometer la misma, sino en la intolerable erosion ac-
tual dela seguridad cognitiva enla vigencia delanorma” (POLAINO-ORTS, 2009, pp. 413-
414).

4.1.6. Bien juridico colectivo como objeto de proteccion - el orden publico, la
sequridad ciudadana y la sequridad publica

Es verdad que no sélo en Espana, sino de forma general en Europa, la mayoria de los
codigos penales sittian los delitos de organizacion entre las infracciones contra bienes ju-
ridicos colectivos, como el orden publico, seguridad o paz publicas (MARQUEZ, 2020,
p-59). Asi que hay que tener en cuenta que cuando el legislador elige una cierta denomina-
cion para un determinado titulo, se esta formulando una primera indicacién al intérprete
acerca de qué es lo que se pretende proteger con aquellos delitos incluidos bajo la rubrica,
adquiriendo significado como medio de interpretacion teleoldgica y con fines a una estruc-
turacion sistematica de la parte especial, pese su poca relevancia desde una mirada politico
criminal (ZIFFER, 2012, p. 24).

Conrelacién ala defensa de un bien juridico de naturaleza supraindividual o colectivo,
es necesario aclarar que ante determinadas situaciones, es posible concebir la necesidad
-y legitimidad - de que la administracién publica actie de forma coactiva y preventiva,
evitando riesgos — no solo precedentes de delitos — para bienes juridicamente protegidos,
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justificando, algunas veces, la prohibicién de conductas que obstaculicen de forma impor-
tante tal actuacién (CASTANON, 2010, p. 921).
En este sentido, PAREDES CASTANON (2010, p. 921) ensefia que:

“cuando tales condiciones se den, podriallegar a reconocerse un bien juridico (legitimo),
definible como aquel estado de cosas en el que los individuos observan un patrén de con-
ducta consistente en no obstaculizar aquellas actuaciones de los 6rganos administrativos
(legitimados para ello) que posean una finalidad preventiva de lesiones de (determina-
dos) bienes juridicamente protegidosy resulten proporcionadas paraello. [...] dichobien
juridico no seria propiamente un bien juridico supraindividual auténomo, sino mas bien
un bien juridico de naturaleza meramente instrumental, consistente precisamente en la
seguridad de aquellos bienes juridicos mediatamente protegidos.”

Todavia, es posible que el concepto de orden publico, o seguridad (ciudadana, pu-
blica) pueda constituir un bien juridico supraindividual auténomo, no meramente instru-
mental. Asi que seria necesario que la prohibicion dela conducta fuese justificada no por el
peligro que pudiera ocasionar, sino exclusivamente por su contribucién para un generali-
zado estado de inseguridad para todos los bienes juridicos. PAREDES CASTANON (2010,
pp- 923-925) entiende que tal situacion podria ser verificada — aunque después afirme que
no se puede confirmar tales hipdtesis - si existiera conductas activas que resultasen uni-
versalmente peligrosas para todos los bienes juridicos o para el Estado; o si la creacion de
sentimientos de inseguridad en la poblacién pudiera concebirse también como una contri-
buciénalainseguridad efectiva - independiente dela mayor o menor probabilidad objetiva
de lesion de los distintos bienes juridicos.

Concluyendo ese anilisis preliminar sobre la posibilidad de aceptacién excepcional de
bienes juridicos supraindividuales o colectivos, pasaremos a un analisis mas especifico en
relacion con el término orden publico.

En un analisis bajo una perspectiva histdrico-juridica, el orden publico se conceptia
como ellibre ejercicio delos derechos reconocidos enla Constitucion, lo que implica un Es-
tado de normalidad, mejor dicho, de vigencia objetiva del sistema normativo (CABANA,
2012, p. 208). Asi que se puede comprender el orden publico, por un lado, como los princi-
pios o valores identificados del alma de la comunidad, para la que son irrenunciable, y, por
otro, como laidea de que el respeto a la libertad no es factible si no hay imperio dela Ley y
garantia de la pacifica convivencia (GUTIERREZ, 2020, pp. 287-288).

Sefiala PAREDES CASTANON (2010, pp. 968-973), que propone una limitacién del
contenido material del bien juridico orden puiblico exclusivamente a la preservacion de pa-
trones de conducta en el seno de los espacios publicos, que para que el Derecho penal sea
puesto en marcha en la proteccidn del orden publico, el criterio adoptado debe ser “la exis-
tencia o no de un efecto desestabilizador sistémico, derivado dela defraudacion [de] expec-
tativas producida por el cuestionamiento del patrén de comportamiento que constituye el
objeto (el estado de cosas valioso) del bien juridico protegido™
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Ahora bien, hay que decir que de forma general existe una cierta ambigiiedad en el uso
del término «orden publico», siendo empleado bajo dos conceptos distintos, un restrictivo
y otro amplio. El concepto restrictivo constituiria un ambiente exterior de orden y tran-
quilidad en una comunidad, es decir, una situacién de orden donde la vida colectiva, los
derechos y libertades pueden desarrollarse, presentando también un limite a la voluntad
delos particulares y una clausula de cierre del ordenamiento juridico para los jueces (GU-
TIERREZ, 2020, p. 292).

Por suvez, el concepto de orden publico en sentido amplio, en cuanto bien juridico pro-
tegido, debe venir de una valoracion social basada en el reconocimiento del juego demo-
cratico de las instituciones estatales y de los derechos del ciudadano (GUTIERREZ, 2020,
p- 292). Por tanto, el orden puiblico puede ser asi identificado como un conjunto de princi-
pios, publico y privados, politicos, econdmicos, morales e incluso religiosos, que son abso-
lutamente obligatorios para la conservacion del orden social en un pueblo y en una época
determinada (BELLOSO, 1988, p. 4).

Como visto en el inicio del presente apartado, el legislador espafol'® ha optado por el
orden publico como bien juridico protegido en los delitos de organizacién criminal, cor-
roborando esa afirmacion en la Exposicion de Motivos en el Preambulo de la Reforma de
2010, en el apartado XXVIII, cuando dijo que: a sabiendas, precisamente, de la polémica
doctrinal surgida en torno a la ubicacion sistematica de estos tipos penales, se ha optado fi-
nalmente, en el propdsito de alterarlo menos posiblela estructura del vigente Codigo Penal,
por situarlos dentro del Titulo XXII del LibroI1, es decir, en el marco de los delitos contra el
orden publico (GUTIERREZ, 2020, p-293).

Por lo tanto, parece entender el legislador el concepto de orden publico en su sentido
amplio, es decir, institucional, formal (CABANA, 2012, p. 209), al aludir en la continuacién
en el Preambulo de la LO 5/2010 que: el fendmeno de la criminalidad organizada atenta
directamente contra la base misma de la democracia... alterando a tal fin el normal fun-
cionamiento de los mercados y de las instituciones, corrompiendo la naturaleza de los ne-
gocios juridicos, e incluso afectando la gestién y a la capacidad de accion de los drganos del
Estado."” De esa forma, identifica el legislador el orden publico con la propia calidad de la
democracia, es decir, el libre ejercicio de derechos y libertades, el normal funcionamiento
de las instituciones democraticas, de los servicios publicos esenciales u otro aspecto seme-
jante. Asi que seria el orden publico - pese su dinamismo y continua necesidad de adapta-
ciénalasociedad, lo que dificulta una conceptuacion precisa de su contenido material - la
reunion de las condiciones necesarias e indispensables a la vida de los individuos, puesto

18. “Enesta posicion se adhiere el legislador espanol a lo manifestado por la Unién Europea en numerosos
documentos, donde también se indica que el crimen organizado no sélo afecta al orden publico,
sino a las propias bases de la democracia. Sin embargo, esta capacidad unicamente es predicable de
unas pocas organizaciones criminales en el seno de la Unién Europea”. (CABANA, 2012, p. 212).

19. Predambulo. Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. «BOE» num. 152, de 23 de junio.
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que sin orden publico no hay la paz, tranquilidad, ni la estabilidad en la posesion de las
cosas, no habiendo, de esa forma, seguridad (GUTIERREZ, 2020, p. 294).

No obstante la enorme extension del concepto amplio de orden publico, entendido
como orden juridico u orden constitucional, implica en poca o casi ninguna utilidad en
cuanto bien juridico, pues que de esa forma todas las infracciones criminales admitirian su
afectacion. Para MOCCIA (CABANA, 2012, p. 213), el orden publico debe ser considerado
“no como un bien juridico, sino como una ratio de tutela que resulta incapaz de ofrecer una
nocidn significativa del objeto de tutela y, por tanto, aparece absolutamente inidénea para
desarrollar una funcién de delimitacion de la intervencién penal”

De esa forma, un concepto democratico de orden publico “hay que situarlo en un plano
material, referido a la seguridad y paz en las manifestaciones de la vida ciudadana, o, si se
prefiere, con la seguridad ciudadana” (RIVAS, 2010, p. 503), asi que su identificacion en
cuanto bien juridico exigiria una delimitacién de su ambito conceptual con relacion ala se-
guridad publica yla seguridad ciudadana (CABANA, 2012, p. 207), como veremos ahora.

La seguridad se convirtié en un tema central en la discusion politico-criminal por toda
parte, y por supuesto no fue diferente en la Unién Europea y Espaia. En el ambito europeo,
el Tratado de la Unidn Europea en su art. 3.2 hace referencia al tema, indicando que: La
union ofrecera a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras
interiores, en el que esté garantizada la libre circulaciéon de personas conjuntamente con
medidas adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores, asilo, inmigracién y
de prevencion y lucha contra la delincuencia. Ademas, es la seguridad un derecho funda-
mental de los ciudadanos europeos, como estéd en la Carta de los Derechos Fundamentales
dela Uni6n Europea, ensuart. 6,bajolarubrica “derechoalalibertad yala seguridad” (CA-
BANA, 2012, p.214).

En el dambito interno, la seguridad puede ser entendida como funcién dela intervencién
estatal, administrativa y de policia, a mas de la penal. Por su vez, como funcién policial y
penal, cabe identificar la seguridad con el ejercicio de la prevencion anticipada de formas
de peligrosidad individual y su neutralizacion, lo que infiere una reelaboracion de la teoria
dela prevencion especial negativa (CABANA, 2012, p. 214).

Para el Tribunal Constitucional de Espana, la Constitucion utiliza la palabra «segu-
ridad» con la misma acepcion medular pero con distintos matices segun el adjetivo que le
sirvade pareja. Habla, por una parte, dela seguridad juridica (art. 9 C.E.), uno delos princi-
pios cardinales del Derecho a la par del valor justicia. Hay otra seguridad, la que es soporte
y compaiiera de la libertad personal (art. 17 C.E.), cuya esencia se pone desde antiguo en la
tranquilidad de espiritu producida por la eliminacién del miedo. Unay otra han sido perfi-
ladas por este Tribunal Constitucional desde su STC 2/1981 hastala STC 126/1987. Esta, a
suvez, aparece conectada a la tercera especie, la seguridad publica (art. 149.1.29 C.E.) tam-
bién llamada ciudadana, como equivalente a la tranquilidad en la calle. En definitiva, tal
seguridad se bautizd ya en el pasado siglo con la ribrica del «orden publico», que era con-
cebido como la situacién de normalidad en que se mantiene y vive un Estado, cuando se
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desarrollan las diversas actividades colectivas sin que se produzcan perturbaciones o con-
flictos.?

Sin embargo, cuando se analiza el término seguridad, se puede ver surgir una dicotomia
conflictiva con la libertad, pero la seguridad, igual que la libertad, simboliza la concep-
cién de las relaciones entre persona-sociedad-Estado. De esa forma, el individuo no puede
comportarse como persona sin el reconocimiento de un nivel de libertad personal, y el Es-
tado, por su vez, no puede garantizar, bajo ningtn sistema juridico, los bienes personales
estimados por la sociedad si no es con el establecimiento de una seguridad minima (GU-
TIERREZ, 2020, pp. 296-297). Por lo tanto, se puede aseverar que la seguridad es el paralelo
aun estado de normalidad minima (en sentido material o real) precisa para la efectividad
delos derechos ylaslibertades de la persona (ALFONSO, 2008, p. 28).

Asuturno,laseguridad ciudadana, término derivado delos conceptos de seguridad que
hemos visto, es mencionado en la Constitucién de Espafia en su art. 104.1: “las Fuerzas y
Cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del Gobierno, tendran como mision proteger el
libre ejercicio delos derechosylibertadesy garantizarla seguridad ciudadana” No obstante,
lanorma que desarrolla el precepto traido por el dispositivo constitucional es la LO 2/1986,
de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, la cual, todavia, alude en su primer ca-
pitulo no ala seguridad ciudadana, sino a la seguridad publica (CABANA, 2012, p. 223).

Enlalegislacion espaiola, donde se puede encontrar mas ayuda para alcanzar un signi-
ficado al término «seguridad ciudadana» es en la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de
Proteccion dela Seguridad Ciudadana, de orden administrativo. En el art. 1 se define segu-
ridad ciudadana como “requisito indispensable para el pleno ejercicio de los derechos fun-
damentales y las libertades publicas” En el art. 2, cuando prevé modos de actuaciones para
tutelar la seguridad ciudadana, el legislador indica: “la proteccién de personas y bienes y el
mantenimiento dela tranquilidad ciudadana”. Asi que, como ensefia BOCANEGRA MAR-
QUEZ (2020, p. 78), se puede extraer de los textos legales una idea autéonoma de seguridad
como:

“estado de proteccion frente a riesgos para personas o bienes, que, como se afirma en el
art. 1 LOPSC, supondria un requisito para el pleno ejercicio de derechos fundamentales
y libertades en tanto sin un estado minimo de seguridad frente a riesgos no seria posible
lalibertad”

Pese una cierta confusion terminoldgica que hay en relacion con los términos orden y
seguridad publicos, la seguridad ciudadana puede ser comprendida, para VILLAGOMEZ
CEBRIAN (1997, p. 151), segtin los objetos de sus actividades, que:

20. Sala Primera. Sentencia 325/1994, de 12 de diciembre de 1994. Disponible en: < https://www.boe.
es/buscar/doc.php?id=BOE-T-1995-1220>.
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“son, por tanto, las de prevencion, proteccion o reparacion de las condiciones que permi-
ten a los ciudadanos ejercitar, con garantias y en libertad, la calidad participativa de los
mismos en las distintas formas que ésta pueda adoptar, ya sean politicas, econdmicas o
culturales. Sin embargo, de ello no puede desprenderse que la seguridad ciudadana cons-
tituya una clausula abierta”

En este sentido, se puede resumir el contenido de la seguridad ciudadana como la res-
ponsabilidad publica de conseguir un estado de normalidad civica presidido por la sen-
sacién objetivable en los ciudadanos de ausencia de riesgos y peligros (CEBRIAN, 1997,
p.151).

Por tanto, frente a esta delimitacion del contenido de seguridad ciudadana, su empleo
con finesagarantizar la proteccion de personas y bienes segtin el restante del Ordenamiento
juridico, en el ambito delas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, ante acciones violentas o agre-
siones, situaciones de peligro o calamidades publicas, nos pone claro que, en verdad, su
concepto tal cual expuesto le es oponible el concepto de orden publico en sentido estricto
- lo sentido que ha restado, como hemos visto anteriormente —, es decir, con fines a la pro-
teccion de los derechos fundamentales por la Policia de Seguridad (FERNANDEZ-VAL-
MAYOR, 1990, pp. 13-14).

Ahora bien, llegando al fin a la seguridad publica, esta apenas es mencionada en la
Constitucion espafiola en el art. 149.1.29 CE,* con referencia al reparto de competencia
de la materia entre el Estado y las Comunidades Auténomas. El Tribunal Constitucional
sefiala tratarse de una “actividad que consiste en la proteccion de personas y bienes y el
mantenimiento de la tranquilidad y orden ciudadano, que son finalidades inseparables y
mutuamente condicionadas”? Para el TC, el término seguridad publica es mas preciso que
el de orden publico, pese la advertencia de que no toda seguridad de personas y bienes, ni
toda normativa encaminada a conseguirla, o preservar su mantenimiento, puede englo-
barse en el titulo competencial de «seguridad publica»; si asi fuera, la practica totalidad de
las normas del ordenamiento juridico serfan normas de seguridad publica, y por ende com-
petencia del Estado, cuando es claro que se trata de un concepto mas estricto, en el que hay
que situar de modo predominante las organizaciones y los medios instrumentales, en espe-
ciallos cuerpos de seguridad a que se refiere el art. 104 de la Constitucién.?

De ese modo, es posible comprender la seguridad publica como una actividad pres-
tacional o de servicio, a cargo del Estado, que tiene por objeto garantizar el libre ejercicio

21.  Art. 149.1.29 CE: “Seguridad publica, sin perjuicio de la posibilidad de creacién de policias por las
Comunidades Autéonomas en la forma que se establezca en los respectivos Estatutos en el marco de
lo que disponga una ley orgénica”.

22. STC 33/1982, de 8 de junio de 1982. Disponible en: < http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/
Resolucion/Show/75>.

23.  STC 33/1982, de 8 de junio de 1982; STC 59/1985, de 6 de mayo de 1985. Disponible en: < http://
hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/439>.
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de los derechos y libertades y la seguridad ciudadana, orientdndose para su proteccién
(CABANA, 2012, p. 224). Como consecuencia, con fines a evitar riesgos a esas dichas acti-
vidades, admitiese la realizacion de una serie de medidas que incurren en el ambito de de-
rechos y libertades de los ciudadanos y que permiten incluso la utilizacion de la fuerza por
parte de los cuerpos de seguridad. Por tanto, el factor riesgo en cuanto presupuesto habili-
tante dela seguridad, pero al mismo tiempo un limite a su ejercicio supone una excepcional
situacion que justifica la intervencién (AGUADO I CUDOLA, 2007, p. 49).

Asi que parece cierto que la seguridad publica presenta un concepto mas amplio que la
seguridad ciudadana y el de orden publico en sentido restringido, estando todavia en un
plan completamente distinto de esos dos conceptos (GUTIERREZ, 2020, p. 300). La segu-
ridad publica es, en verdad, una actividad, un 4mbito de competencia, en cuanto que la se-
guridad ciudadana y el orden publico son situaciones que se pretenden alcanzar por medio
del ejercicio de la seguridad publica (CABANA, 2012, p. 226). Entonces, se puede afirmar
que la seguridad publica es, como ensefia ZURITA GUTIERREZ (2020, p. 300): “un con-
junto de politicas y acciones coherentes y articuladas que tienden a garantizar la paz ptblica
através dela prevencion y represion de los delitos”

Para RECASENS I BRUNET (2007, pp. 133-134), se puede formar una definicién de la
seguridad publica como: “una competencia delas instancias publicas cuyo objetivo consiste
en establecer, mantener y eventualmente restaurar las condiciones de un estado de convi-
vencia que permita el efectivo ejercicio de derechos y libertades”

Por tanto, pese el choque que hay desde una perspectiva del Derecho penal individual,
que entiende intangible, inmaterial e incomprensible la seguridad publica en cuanto objeto
de proteccion en los delitos de organizacion, entendemos, tal cual enseia GUTIERREZ
(2020, pp. 300-301), que estos, como delitos auténomos ante el sistema de injusto que con-
forman, y que, de esa forma, protegen un bien juridico propio y también auténomo, sal-
vaguardan la seguridad publica en cuanto actividad y competencia del Estado para que se
alcance la seguridad ciudadana y el orden publico a través de la prevencion y represion de
los delitos, garantizando asi un estado de convivencia idéneo para el gozo de derechos y li-
bertades.

5. CONCLUSIONES

Sin embargo, tratase una organizacién criminal de una estructura disefiada parala co-
mision de delitos, que no extinguira tras la comision de los concretos delitos programados,
sino que subsistira, haciendo dela perpetracion de infracciones penales la razdn de su exis-
tencia. Asimismo, en muchas veces, los delitos perpetrados por la organizacién no son s6lo
aquellos programados delitos-fin, sino que engloban igual delitos cuya comision es propi-
ciada por la propia dindmica organizativa y estructural (MARQUEZ, 2020, p. 95).

Lo que explica que la pertenencia a una organizacion criminal sea un delito auténomo,
no es tanto por el propdsito delictivo con que retunen los sujetos, sino por la conformacion
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de una empresa criminal, es decir, de una agrupacion socialmente desestabilizadora que ya
genera, de facto, una conmocion de las bases del Estado, produciendo una lesion actual de
la seguridad cognitiva-normativa (POLAINO-ORTS, 2011, p. 565).

De ese modo, el injusto de los delitos de organizacion sobrepasa al injusto del delito-fin
o del delito instrumental, pues consiste en algo mayor que los meros actos preparatorios de
un o algunos delitos concretos, conformando un estado de peligrosidad abstracta o general
para un conjunto variado de bienes juridicos (MARQUEZ, 2020, p. 96).

Esta peligrosidad para bienes juridicos que implica las organizaciones criminales, con-
formadora de un injusto auténomo a los injustos perpetrados en su seno, tiene, por lo tanto,
como objeto de proteccion la seguridad publica, acompaiiada de la vigencia de la norma
como consecuencia directa de tal proteccion.

Y asi es porque todo delito es una lesion de un deber, es decir, el delito atenta contra el
deber que tiene todo ciudadano de comportarse de acuerdo conlanorma. Otra cosa todavia
es el contenido de ese deber, mejor dicho, los concretos bienes juridicos o valores que cada
sociedad y sistema, de acuerdo con sus preferencias y necesidades sociales, considera con-
veniente tutelar (NAVARRETE, 2010, p. 38). Asi que los dos conceptos, mas alla de no pare-
cieren excluyentes, son en verdad complementarios, ofreciendo una respuesta a la cuestion
sobre “qué protege el delito de organizacion criminal”.

El binomio proteccién y prevencion constituyen una relacion inseparable de medio
a fin, pues que el Derecho penal protege bienes juridicos, es decir, les concede garantia
normativa con vistas a la prevencion de esos bienes, evitando delitos futuros, al paso que
reafirma, como consecuencia, la autoridad de la norma como elemento integrante de la
estructura social. De esa forma, la proteccion de bienes juridicos es el contenido y la pre-
vencion de delitos es el fin, mejor dicho, la proteccion de bienes juridicos es la funcién y la
confirmacion delavigencia delanormala consecuencia directa de dicha funcién (NAVAR-
RETE, 2010, p. 51).

La idea funcionalista de una sociedad autopoiética lleva a la afirmacion de que todo
queda dentro del sistema, y, de esa forma, la funcion de la norma seria la confirmacion de
la vigencia de la propia norma. Todavia, no parece haber sentido una autoproteccion de si
misma, pues que no se puede concebir categorias normativas rellenas de nada, debiendo
poseer un contenido, y el contenido de la norma es, de manera precisa, el bien juridico es-
timado digno y merecedor de proteccion por parte del ordenamiento legal, del cual no se
puede prescindir si se quiere tener una imagen fiable y completa del fenémeno criminal
(NAVARRETE, 2010, pp. 51-52).

Como hemos visto, la defensa de un bien juridico de naturaleza supraindividual o co-
lectivo es por veces necesario ante determinadas situaciones, desde que justificado por la
necesidad de que la administracion publica actiie de forma coactiva y preventiva, evitando
riesgos para bienes juridicamente protegidos, legitimando asi la prohibicién de conductas
que, por su estado de cosas, obstaculicen de forma importante tal actuacion. De ese modo,
restaria justificada la incriminacion dela pertenencia a una agrupacion con fines delictivos
por el peligro que pudiera ocasionar y ocasiona por el simple hecho de existir, como hemos
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visto, debido a su contribucion para un generalizado estado de inseguridad para iniimeros
bienes juridicos de manera incidental, ofreciendo riesgo y desafiando a las normas de con-
vivencia del propio Estado, y, por tanto, a la seguridad publica.

El bien juridico «seguridad publica», podemos definirlo como actividad prestacional
o de servicio, a cargo del Estado, que tiene como objetivo garantizar el libre ejercicio de los
derechos y libertades. Por lo tanto, la seguridad publica es, en verdad, un ambito de com-
petencia, en cuanto que la seguridad ciudadana y el orden publico son situaciones que se
pretenden alcanzar por medio del ejercicio de la seguridad publica, lo que justifica ser ella
un bien juridico mas justo y idéneo en cuanto objeto de proteccion del delito de organiza-
cion criminal.

Como consecuencia de ese ambito competencial, con fines a evitar riesgos a esas di-
chas actividades, admitiese la realizacion de una serie de medidas que incurren en el am-
bito de derechos ylibertades de los ciudadanos y que permiten incluso la utilizacion del ius
puniendi estatal, legitimando la anticipacion de la punicién - se visto en relacién con los
delitos que son el contenido del programa de la organizacién —, pues que respecto ala orga-
nizacion criminal, como hemos visto, la amenaza de peligro es real, actual y efectiva, con-
siderando la dinamica que vigora en su seno, generadora de una asocialidad inmediata, es
decir, una predisposicion de un sistema comunitario a hechos criminales.

Sin embargo, tanto el dicho estado de inseguridad colectivo, como laamenaza al Estado
no pueden ser alcanzadas por cualquiera agrupacién criminal, sino por aquellas dotadas
de importante estructura interna, con capacidad real para poner en riesgo la seguridad
publica. Asi que creemos relevante que, siguiendo lo que ya proponen convenios interna-
cionales y supranacionales, como debatimos mas arriba, el legislador espafiol restringiese
el concepto de organizacion criminal, exigiendo que su objeto sea la comision de delitos
graves*, dejando fuera de la determinacion de organizaciones criminales las agrupaciones
formadas parala comisién de delitos de poca gravedad, incapaces de ofrecer real peligroala
seguridad publica, bien juridico protegido por el tipo de organizacion criminal.

En fin, considerando una vez mas el bien juridico objeto de tutela por el delito de orga-
nizacion criminal, la determinacion del momento preciso dela puesta en peligro dela segu-
ridad publicano podriaser otro sino aquel en quelaagrupacién retina condiciones, es decir,
medios personales y materiales que la convierta en una estructura idénea parallevara cabo
su programa criminal. Dicho de otro modo, la seguridad publica estard efectivamente en
riesgo en el momento que la estructura adquirida por la organizacién la haga apta a poner
en marcha su plan criminal de comision de graves delitos, generando asi el estado de inse-
guridad que hablamos anteriormente, aunque, obviamente, no se alcance efectivamente la
comision de ningun de los delitos planeados.

24.  Como visto en el apartado 2.1, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Or-
ganizada Trasnacional de 2000 y la Decisién Marco 2008/841/JAI del Consejo de 24 de octubre de
2008, limitan el castigo de esta conducta respecto a agrupaciones cuyo objeto sea la comisién de
delitos con una pena maxima privativa de libertad de al menos cuatro afos.
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