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Ley de Seguridad del Estado (4), persiguen, ante todo, reforzar penal--
mente las limitaciones impuestas al ejercicio del derecho de asocia-
cién; interesa el control riguroso de éste y evitar todo posible res--
quicio que conduzca a la impunidad, pretensién a la que se sacrifica:
cualquier otra exigencia, incluidas las de técnica legislativa. Prueba
de ello son los catdlogos de ilicitudes, previstos en los articulos 172
y 173, a veces reiterativos y superfluos. Por otra parte, el “objeto’™
de la asociacién es ahora uno mds de los factores que determinan su
ilicitud, ya que ésta puede derivar también de la mera “prohibicién’™
del grupo o partido, de su constitucién o funcionamiento irregular,.
de su inclusién en los catdlogos de asociaciones “declaradas fuera de-
la Ley” etc., etc., todo ello sin necesidad de que el objeto de la aso-
ciacién concreta fuese constitutivo de delito o contrario a la moral
publica, segiin constatacién judicial. Nuestro Cddigo adolece, por:
tanto, de una evidente falta de armonia interna, porque responde a.
dos sistemas que en sus premisas filoséficas, técnicas y de politica
criminal parecen irreconciliables. La dificil coexistencia de ambos,.
as{ como las finalidades y técnica legislativa de la reforma de 1944,
hacen muy compleja la problemdtica que examino. A ésto se une un
explicable vacio doctrinal; pues sin duda la indiscutible conexién
de nuestro Cédigo con las soluciones politicas que le sirven de base
han restado interés al tema (5). Por lo general, se sefialan los efectos:
inherentes a la técnica del catdlogo de los articulos 172 y 173 (inter-
ferencias, reiteraciones, yuxtaposiciones, etcétera), pero no se aborda
con detenimiento el examen particularizado de la problemitica con-
cursal (6). Lo mismo sucede con la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, lo que es comprensible porque el argumento de la “pena jus-
tificada” (7) y el formalismo y limitaciones propias del cauce de la
casacién constituyen un marco demasiado rigido para la filigranesca
tematica del concurso (8): la correcta subsuncién de los hechos en
una u otra figura de delito parece tener un interés secundario si es
obvia la ilicitud de la asociacién concreta. En este sentido —y aunque:

(4) Excepto, por ejemplo, los ndms. 3.° y 4.° del art. 172. Aqui reside-
el problema que plantean algunos articulos, como el ndm. 2.° del art. 174,.
que, al ser trasplantados literalmente, perdieron el sentido que tenfan en la
L. S. E.; o el de otros, como el 513, a los que sucede lo mismo, precisamente
por la razén contraria: por ignorar el legislador los presupuestos légicos y
legales que les justificaba en aquella ley, pero no en el Cédigo de 1944. El
trasplante al que me refiero explica también la extrafia conexién entre los:
arts. 172 y 173.

(5) En este sentido, FERRER SaMA, A., Comentarios al Cddigo penal, I1I,.
Murcia (1948), pdg. 120; QUINTANO RIPOLLES, A., Comentarios al Coddigo
penal, II Madrid (1946), pdg. 59.

(6) TFerrer Sama apunta, por ejemplo, cémo la reforma de 1944 ha moti-
vado la automdtica superacién de algunas de las figuras delictivas que la
precedieron —y que no obstante se conservan en el Cédigo—: el ndm. 1.
del art. 172 (Comentarios, cit., IIl, pags. 116 y 117).

(7) Vid. sentencia de 4 de octubre de 1968, Aranzadi, num. 4001.

(8) Entre los fallos mds recientes que plantean con absoluto rigor el
problema concursal, cabe citar el de 29 de octubre de 1973 (Ar., nim. 3997):
M. Ponente, Excmo. Sr. D. Fernando Diaz Palos.
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no sea fiel exponente de la doctrina jurisprudencial — es muy signi--
ficativa la sentencia del 9 de diciembre de 1968, en la cual se llega
a afirmar que el catdlogo de ilicitudes del articulo 173 no es “exhaus--
tivo”, sino “meramente ilustrativo”, reputidndose ilicita la asociacién
del caso a tenor de los nimeros 1.°, 2.° y 3.° del articulo 172 “o cual-
quiera de los cinco apartados del articulo 173” (9). El ingrediente-
politico de la reforma de 1944 no pasa inadvertido al Tribunal Su--
premo (10), alguno de cuyos fallos invocan expresamente el mismo-
como criterio interpretativo (11), para excluir —por ejemplo— la
aplicacién del ndmero 4.° del articulo 172. Y pesa, 1égicamente, en
la evolucidén y vicisitudes de una jurisprudencia flexible y progre-
siva, como lo demuestra la distinta calificacién que con el tiempo
merece a nuestros tribunales un mismo grupo o entidad ilegal (12).
Pero los reparos que puedan oponerse a aquélla son consecuencia,.
ante todo, de una defectuosa, casuistica y reiterativa férmula legal,.
imputable sélo al legislador (13).

Anunciada una reforma de los articulos 172 y siguientes del Cé--
digo, me parece oportuno llamar la atencién sobre esta materia que-
es tal vez de las mds necesitadas de una revisién profunda. Y no-
dudo que contarfa con facil consenso. Mi propésito es trazar v fun--
damentar, en lo posible, una delimitacién de los tipos penales des--

(9) Aranzadi, nim. 5259. En esta linea cabe citar, especialmente, las:
sentencias de 23 de enero de 1967 (Ar., nim. 143) y la de 4 de octubre de-
1968 (Ar., nim. 4001).

(10) EI C. P. “no hace sino trasladar a su peculiar antijuricidad la ilici-
tud previamente declarada en la normativa general”, afirma la sentencia de-
15 de febrero de 1971 (Ar., nim. 623).

(11) La sentencia de 25 de octubre de 1969 (Ar., nim. 5179) no aplica el
num. 4.° del art. 172 a una asociacién, dado el marcado ‘cariz politico” de-
la misma.

(12) Me refiero a las Comisiones Obreras. La sentencia de 16 de febrero-
de 1967 (Ar., ndm. 719) las declara ilicitas al amparo del nim. 4.° del
art. 174, incurriendo en responsabilidad sélo sus directivos. La posterior de-
15 de octubre de 1968 mantiene igual doctrina, pero aplica el nim. 3.° del
art. 172, reputdndolas asociaciones “prohibidas” (incurren en responsabilidad,.
por tanto, también sus meros individuos). Dos fallos, de 17 de octubre de
1968 (Ar., nim. 4316) y de 9 de diciembre del mismo afio (Ar., ndm. 5259)
estima correctamente aplicado a tales Comisiones QObreras el ndm. 4.° del.
art. 172, no sin advertir que, “con mayor rigor, podrian haberse tipificado-
bajo el nim. 3.° de los arts. 172 6 173", como asociaciones “prohibidas”. La
doctrina jurisprudencial mds reciente las considera ‘‘filiales del Partido Co--
munista”, a todos los efectos. Una documentada exposicién de dicha doctrina:
puede hallarse en la sentencia de 10 de noviembre de 1972 (Ar., nim. 4804).

(13 Entre estas imprecisiones, cito: el reputar “prohibidas” determi--
nadas asociaciones, simplemente porque fueron declaradas ilicitas por via
jurisprudencial al amparo del nim. 3.° del art. 173 (vid. sentencia de 17 de
octubre de 1968, Ar., nim. 4316); estimar “prohibidas” determinadas asocia-
ciones a las que se aplica, sin embargo, el nim. 4.° del art. 172, es decir,.
asociaciones irregulares (sentencia de 15 de octubre de 1968, Ar., nim. 4286);
invocacion o aplicacién a una misma asociacién de una pluralidad —innece-
saria— de figuras delictivas (vid. sentencia ya citada de 23 de enero de 1967
o la de 9 de diciembre de 1968); creacién de discutibles relaciones de espe-
cialidad entre unas y otras figuras de delito (sentencia de 16 de enero de:
1960, Ar., nim. 26 y 22 de diciembre de 1970, Ar., nim. 5546).
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<ritos en los articulos 172 (niims. 1.2, 2.%, 3.°, 4.°), 173 (ntims. 1.° a 5.°,
.ambos inclusive) y 174 (pdrrafos terceros y cuarto del nim. 1.°), ob-
jetivo no sélo viable, sino necesario y que constituye el presupuesto
<de este trabajo. Pretendo, en segundo lugar, demostrar que algunas
-de las figuras delictivas incorporadas con la reforma de 1944 son
superfluas y deben suprimirse, sin menoscabo incluso para las metas
que entonces se trazé el legislador. Prescindiendo de las modificaciones
que una nueva Optica politica imponga a la férmula legal vigente,
creo que, en todo caso, ésta ha de retornar a sus perfiles ori-
ginarios, a los del Cédigo penal de 1870, lo que potenciard necesa-
Tiamente un precepto casi enigmatico convertido hoy en letra muer-
ta: el ndmero 2.° del articulo 172.

Examino, para ello, los principales supuestos de concurso de leyes
a que dan lugar los articulos antes relacionados, que plantean el pro-
‘blema de las fronteras de los respectivos tipos. También, las princi-
pales hipStesis de concurso de delitos, para el caso de la efectiva
realizacion del programa criminal de la asociacién ilicita por el miem-
bro de la misma. Aunque sélo desde la tematica del concurso, me
referiré a los problemas que suscitan, entre si, la asociacién criminal,
la conspiracién para delinquir y la asociacién para cometer el delito
de robo, haciendo lo propio con los delitos de asociaciones ilicitas,
‘reuniones no pacificas y propagandas ilegales que, en la prictica, sue-
len aparecer intimamente unidos.

II. CONCURSO DE LEYES

A) Fundamentacion. —Un eventual concurso de tipos penales
puede ser sélo aparente, porque uno de ellos desplace o excluya a los
otros. Esto sucede, a mi juicio, en los delitos de asociaciones ilicitas
tanto en lo que se refiere a las diversas causas fundamentadoras de
la ilicitud, como a las formas punibles de participacién en la empresa
criminal. Respecto a las primeras no cabe duda que las causas de
ilicitud previstas en los articulos 172, 173 y 174 son conceptualmente
distintas. Sin embargo, el legislador las equipara: cualquiera de ellas
determina la ilicitud de la asociacién y las penas en que incurren los
miembros y directivos de ésta son, respectivamente, las mismas, sea
cual fuere el fundamento de su ilicitud (14). Podria hablarse, enton-
ces, del cardcter “alternativo” de los tipos aludidos, entendiendo por
“alternatividad” (15) aquella técnica legislativa en virtud de la cual

(14) A excepcién de las asociaciones previstas en el num. 4.° del art. 172,
<cuyos meros individuos no incurren en responsabilidad alguna, y aquellas
otras a las que se refiere el pirrafo tercero del art. 174, 1.°, por ser éste
un tipo cualificado.

(15) Se trata, pues, de una alternatividad, pero ‘“al revés”, de tipos o©
“leyes penales mixtas alternativas’”, ya que se equiparan a efectos de pena
comportamientos heterogéneos o que, en principio, revisten distinta grave-
dad. Lo que no tiene nada que ver con la relacién de alternatividad, funda-
mentadora del concurso de leyes, que consiste en castigar con penas distintas



La problemdtica concursal en los delitos de a. ilicitas 91

'se equiparan, a todos los efectos, comportamientos heterogéneos o de
distinta entidad que devienen fungibles: es indiferente cuél de ellos
concurra, porque las consecuencias juridicopenales son las mismas.
Esta técnica, muy acorde con los objetivos del legislador de 1944 (16),
descarta la posibilidad de un hipotético concurso de delitos, en el
.caso de que coincidieran en una misma asociacién una pluralidad
de causas que por si solas hubieran podido fundamentar la ilicitud
de la misma: éstas se excluyen, no se acumulan; solucién que parece
obligada desde el momento en que el Cddigo establece las mismas
penas y, por tanto, equipara en gravedad fines asociativos heterogé-
neos (17). Es claro que el legislador ha querido ofrecer un mues-
trario de ilicitudes, un catilogo de prohibiciones de muy distinta na-
turaleza; pero lo es también que ha equiparado todas ellas, por lo que
no serian justificadas ulteriores discriminaciones (18). Ei problema
se plantea en otros términos, sin embargo, a propésito de las aso-
ciaciones del niimero 4.° del articulo 172 y del parrafo tercero del
articulo 174, 1.°, que tienen asignada una penalidad especifica: pero
tampoco aqui cabe el concurso de delitos, si bien no podra invocarse
€l criterio de la “alternatividad”, sino el de “especialidad” o “subsidia-
riedad” para resolver el concurso de “leyes”.

Las formas de participacién en la asociacidn ilicita, por el cardc-
ter exhaustivo y no comunicable con que se configuran, fundamentan
también el concurso de leyes, en el caso de una hipotética concurren-
cia de varias de ellas. Parece que no se puede responder, por ejemplo,
como “fundador” y “presidente” de una misma asociacién; ni como
“mero individuo” y “favorecedor” al propio tiempo. También aqui
los respectivos titulos de participacién (“fundador”, “director”, “pre-
sidente”, “favorecedor”) se excluyen entre si (19). Creo que esto

hechos fundamentalmente idénticos. Vid., RODRIGUEZ DEVESa, J. M., Dere-
cho penal espariol, Parte General, 4.2 ed. (1974), pdgs. 160, 161 y 353.

(16) El legislador de 1944 parte de la necesaria y automdtica comunica-
€ién de las limitaciones “administrativas” al ejercicio del derecho de asocia-
cién y las correlativas sanciones “penales”. Sélo le preocupa pueda quedar
alguin resquicio que conduzca a la impunidad o a la falta de un control
«debidamente reforzado con la sancién penal. De ahi el derroche de fantasia
y el casuismo de los catdlogos —auténticos muestrarios— de los arts. 172
v 173, con las consiguientes repeticiones, yuxtaposiciones y superposiciones
de normas.

(17) Un planteamiento semejante, para el ordenamiento italiano, en Bos-
‘CARELLI, M., Associazione per delinquere, Enciclopedia del diritto, IIT, (1958),
‘pag. 870.

(18) Compdrense, por ejemplo, los nims. 2.2 y 4.2 del art. 172; o los
ndms. 1.2 y 2.° del art. 173.

(19) El problema mds complejo lo presenta el favorecimiento al que se
refiere el num. 2.° del art. 174, cuyo origen se encuentra en la Ley de Segu-
ridad del Estado, de la que se transcribié defectuosamente (se limita ahora a
-ciertas asociaciones ilicitas, pero no a todas ni a las mds peligrosas). Este pre-
cepto se concibié, sin duda, con cardcter subsidiario, para incriminar la con-
ducta de apoyo econémico cualificado a organizaciones ilegales por quienes no
eran miembros de las mismas. Pero al haberse sefialado penas tan severas (mds
atn que las de los directivos de la asociacién) y hecho extensible a “cualquier
clase” de cooperacién a la asociacién, ha quedado desvirtuado. Que personas
ajenas a la asociacién, que realizan comportamientos ‘“‘accesorios”, reciban
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es asi incluso en casos en los que cabria delimitar comportamientos
sucesivos, subsumibles en tipos también distintos: actividad “funda-
cional” seguida, por ejemplo, del ejercicio de funciones “directivas”,
“direccién” efectiva de la asociacién, precedida de un periodo de
simple “militancia” —o, a la inversa—, etc. Esta tesis parece evidente
cuando el Cddigo establece las mismas penas para unas y otras for-
mas de participacidén: es el caso de los “fundadores, directores y pre-
sidentes”, a quienes equipara el articulo 174, 1.°. Pero incluso cuando
esto no es asf (penas del mero individuo respecto a los directivos
o favorecedores), la solucién no debe ser otra: se ha de castigar el
comportamiento previsto en el Cédigo con una pena mas grave, sin
que importe la eventual concurrencia, simultdnea o sucesiva, de otros
igual o menos graves, respecto a la misma asociacién. El principio
de inherencia, el de consuncién o el de impunidad de los actos pre-
paratorios o posteriores resolveran, en cada caso, el concurso de leyes..

B) Hipdtesis de concurso de leyes y solucion a las mismas.—Las
diversas causas de ilicitud de los articulos 172 y 173 se excluyen
entre si, al igual que los posibles titulos de participacién en las aso-
ciaciones ilicitas (articulos 174, 1.°; 174, 2.°, y 175, 4.°), pero con esto
no se prejuzga ni resuelve cudl es el tipo que prevalece. Para funda-
mentar el critefio, que, en cada caso, decide el concurso de leyes
es necesario un examen particularizado de los respectivos tipos. Dis-
tingo tres grupos de casos, segun la naturaleza y procedencia histd-
rica de las normas en conflicto:

a’) Los numeros 1.° y 2.° del articulo 172 con relacion a las figu-
ras delictivas incorporadas con la reforma de 1944.—Estas hipétesis
concursales son las de mads dificil solucién, porque los preceptos cita-
dos, segun dije, son el exponente de sistemas y concepciones irre-
conciliables. Se trata, ademds, de magnitudes en cierto sentido hete-
rogéneas: los nimeros 1.° y 2.° del articulo 172 se refieren a la de-
lincuencia asociada, a la criminalidad comin, mientras que los tipos
incorporados con la reforma de 1944 van dirigidos, inequivocamen-
te, a manifestaciones asociativas de cardcter politico. Todo ello hace
muy problemdtica una solucién técnicamente satisfactoria y, al propio
tiempo, verosimil con arreglo a la “mens legislatoris”. Para simpli-
ficar este andlisis tomo como unico punto de referencia, de las pri-
meras asociaciones, las previstas en el nimero 2.° del art. 172 (20):

1) Nimero 2.° y nimero 4.° del articulo 172.—Parto de la dis-
tinta “ratio legis” y estructura de cada tipo. El nimero 2.° hace re-
ferencia al “objeto” de la asociacién: es su contradiccién con la ley

penas, en su caso, mds severas que los propios dirigentes de ésta, creo es
cuestionable. Como lo es, también, que —por principio— el hecho de la afilia-
cidn, o el de ostentar cargos de presidente, director o fundador, excluya la aplica-
cién del art. 174, 1.°, ya que este ultimo impone penas mds graves (art. 68)
vy no parece que la ley persiga fomentar la afiliacién a asociaciones ilegales.

(20) En algunos casos parece que el legislador no reparé en que los ni-
meros 1.° y 2.° del art. 172 hacian innecesarias algunas de las figuras que intro-
dujo en 1944, por ejemplo: art. 173, nim. 2.°; en otros, los nuevos tipos
cubren supuestos no subsumibles en los antes citados, vg.: art. 173, nim. 4.2
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penal la que determina la ilicitud de aquélla. El nimero 4.°, sin em-
bargo, contempla sélo la “constitucién” o “establecimiento” —no el
objeto— de la entidad, de modo que su ilicitud viene dada por la
mera inobservancia de determinados requisitos y tramites exigidos
en normas no penales. Cabe, pues, imaginar cuatro supuestos que re-
suelvo asi. Primer supuesto: asociacién, constituida irregularmente,
que tiene por objeto cometer aigin delito (hipdtesis normal, porque
esta clase de asociaciones lo 1égico es que no pretendan siquiera una
apariencia de legalidad formal). Procede entonces aplicar el nimero 2.°
del articulo 172, careciendo de relevancia la natural clandestinidad
de la asociacién: prevalece el desvalor de la ilicitud material sobre
el de la ilicitud formal, en todo caso a tenor de lo dispuesto en el
articulo 68 del Cédigo penal. Segundo supuesto: asociacién de fines
ilicitos, que adquiere personalidad juridica (forma civil o mercantil),
ocultando su objeto real. S6lo cabe aplicar el nimero 2.° del articu-
lo 172, porque el objeto social es delictivo, aunque haya adquirido
fraudulentamente una apariencia de legalidad. Decide el “objeto”,
no la “forma” que éste revista. Lo contrario, a mi juicio, es un pre-
juicio formalista que prima el fraude y desvirtda la misién del propio
ordenamiento juridico, ya que las normas civiles o mercantiles no
pueden ser una patente de corso que amparen a quienes se cobijan
en ellas para delinquir impunemente. El Cédigo reputa ilicitas “las”
asociaciones que tengan por objeto cometer algin delito, es decir,
todas las que persigan tales fines, sea cual fuere la forma que adop-
ten. Contra algln sector de nuestra doctrina (21), que excluye de ia
disciplina de las asociaciones ilicitas a aquéllas que se “constituye-
ron” legalmente, considero que tal restriccién carece de apoyo legal.
Tercer supuesto: asociacién de fines licitos, clandestina o irregular.
Debe aplicarse el nimero 4.° del articulo 172. Evidentemente, podrd
objetarse que la reaccién penal —en cuanto a su alcance— es enton-
ces desmedida; que se borran los limites del ilicito penal y el admi-
mistrativo; e, incluso, que en tal caso no seria acorde con una sana
politica criminal criminalizar unos comportamientos de participacién
en asociaciones prescindiendo de la licitud o ilicitud del objeto de
las mismas. Sin embargo, creo que no es otra la “ratio legis”. Lo
corrobora, a mi juicio, un dato histérico: en los Cddigos, mucho
mas técnicos, de 1870 y 1932, la constitucién irregular de una aso-
ciacién no determinaba su ilicitud, sino unas responsabilidades penales
para los promotores. Pero la reforma de 1944 cambié inequivoca-
mente de criterio, al incluir este supuesto en el propio articulo 172,
junto con las demads asociaciones ilicitas, y equipararlo a éstas. Dicho
-cambio no es un giro estilistico (tampoco ahora responden los “meros
individuos” de estas asociaciones), sino que es perfectamente cohe-
rente con las directrices de la mencionada reforma, ya que conduce
a reforzar con la pena las restricciones al ejercicio del derecho de
asociacién y asegura el control del mismo. Otro argumento, 1égico,

(21) La tesis restrictiva se mantiene por FERRER SaMa, Comentarios, cit.,
III, pag. 118; Quintano RipoLLES, Comentarios, cit., 11, pdg. 63.
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conduce a la misma tesis: contando el legislador de 1944 con el
nimero 2.° del articulo 172, que fundamenta la ilicitud de las aso-
ciaciones de objeto delictivo, sélo puede corresponder a este poste-
rior nuimero 4.° una finalidad supletoria y subsidiaria respecto al
anterior, para comprender las asociaciones no subsumibles en el ni-
mero 2.°. Si el nimero 4.° exigiera la ilicitud del objeto de la asocia-
cién, no hubiera sido necesaria su incorporacién al Cédigo, porque
tales asociaciones son ya ilicitas al amparo del ndmero 2.° del ar-
ticulo 172. Entiendo, por tanto, que las criticas y restricciones que
se suelen oponer a esta solucién tienen s6lo sentido “de lege feren-
da” (22). Cuarto supuesto: asociacién irregularmente constituida, que
tiene por objeto alguna de las finalidades mencionadas en el parrafo
tres del articulo 174, 1.° Prevalece, entonces, este tipo cualificado,
ley especial respecto al nimero 2.° del articulo 172, pudiéndose re-
producir, “mutatis mutandis” la argumentacién expuesta a propdsito
del supuesto primero. La consecuencia es que incurrirdn en respon-
sabilidad también los meros individuos de estas asociaciones.

El Tribunal Supremo ha abordado en diversos fallos el problema.
de la naturaleza e interpretacién del ntimero 4.° del articulo 172 (23),
afirmando expresamente que se trata de “una disposicién en blanco”
que se remite a la normativa legal sobre constitucién y funciona-
miento de las asociaciones (24); que ‘“‘criminaliza” un ilicito pura-
mente administrativo (25), y que no exige la ilicitud de los fines de
la asociacién, porque el nimero 4.° no entra en el problema de “fon-
do” del objeto social, sino en el meramente “formal” de la constitu-
cién de la entidad con arreglo a la Ley de Asociaciones (26). Su deli-
mitacién respecto al nimero 2.° no me consta se haya planteado, si
bien en mas de una ocasién y especialmente cuando las asociaciones
examinadas contaban con gran ndmero de miembros, ha aplicado el
numero 4.° del articulo 172, a pesar de que la ilicitud de los fines.
perseguidos hubiera autorizado una calificacién mds rigurosa (27).

2) Nimeros 2.° y 3.° del articulo 172.—La estructura y “ratio
legis” de ambos tipos difiere, también, pues el nimero 3.° fundamenta.
la ilicitud de la asociacién en el mero hecho de haber sido “prohi-
bida”, con independencia de que su objeto sea o no constitutivo de

(22) Para Rodriguez Devesa, el supuesto a que se refiere el art. 172, ni-
mero 4.°, es “el mds general y tdcitamente subsidiario de todos los demds”..
El autor propone un importante criterio restrictivo: los requisitos y trdmites
que aquél menciona son los establecidos por la ley y no por normas de
inferior rango jerdrquico (ob. cit., pdg. 658).

(23) Fundamentalmente: sentencias de 11 de marzo de 1964 (Ar., mi-
mero 1412}, 16 de febrero de 1967 (Ar., nim. 719), 15 de octubre de 1968
(Ar., nim. 4286), 17 de octubre de 1968 (Ar., nim. 4316), 9 de diciembre
de 1968 (Ar., nim. 5066), 25 de octubre de 1969 (Ar., num. 5179), 26 de
mayo de 1972 (Ar., nim. 2759), 29 de octubre de 1973 (Ar. num. 3997), etc.

(24) Asi, sentencia de 26 de mayo de 1972, cit.

(25) Sentencia de 14 de octubre de 1969 (Ar., nim. 5066).

(26) Sentencia de 17 de octubre de 1968 (Ar., nim. 4316) y 20 de diciem-
bre de 1974. ’

(27) Vid. sentencias de 23 de enero de 1967, cit.,, y de 25 de octubre
de 1969. cit.
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delito. Es obvio que no toda asociacién criminal se halla prohibida.
por la autoridad competente (28), ni toda asociacién prohibida ha
de tener por objeto cometer algiin delito. El problema se presenta
cuando, aparentemente, una asociacioén es ilicita por ambos concep--
tos. (En favor de qué precepto —y por qué— se resuelve el concur-.
so de leyes? Cabe mantener que el ndmero 2.° del articulo 172 es.
ticitamente subsidiario respecto al nimero 3.° esto es: que con-
templa no todas las asociaciones que tengan por objeto cometer algiin.
delito, sino sélo aquéllas que, siendo éste su fin, no fueren ya de
las prohibidas por la autoridad, a tenor del nimero 3.° del propio-
articulo 172. Pero puede esgrimirse la tesis opuesta: el nimero 3.*
cumple una funcién subsidiaria con relacién al nimero 2., en el
sentido de que sélo pueden reputarse ilicitas —en cuanto prohibidas—
al amparo de dicho numero 3.° las asociaciones que no lo fueran
ya por razon de su objeto. La tradicional inaplicacién del nimero 2.°
del articulo 172 parece corroborar la primera tesis: la flexibilidad.
y amplitud del numero 3.° habria determinado -—podria decirse—
que el numero 2.°, precepto mdas exigente, pero meramente subsidia--
rio, no se estime por los tribunales. Sin embargo, me inclino
por el segundo punto de vista, porque el ndmero 3.° no es.
mas que un anadido de la reforma de 1944. Lo légico es que el le-
gislador acudiera al mismo para hacer extensible la ilicitud a aso-:
ciaciones que no hubieran podido declararse ilicitas al amparo de los
numeros 1.° y 2. del articulo 172 que seguian vigentes. En principio,.
pues, el nimero 3.° tiene cardcter subsidiario respecto al nimero 2.°
y debe reservarse para las asociaciones prohibidas no subsumibles.
en el numero 2.° (29).

3) En términos muy semejantes se plantea el problema entre
los niimeros 2.° del articulo 172 y 3.° del articulo 173.—Evidentemen-
te, no toda asociacién criminal se halla declarada fuera de la ley,.
ni toda asociacién de las declaradas fuera de la ley tiene por objeto
cometer algin delito (no es ésta, al menos, la razén por la que se
“prohiben” o ‘“declaran fuera de la ley” los. grupos y partidos). En-.
tiendo, como en la hipétesis anterior, que el nimero 3.° debe repu--
tarse tacitamente subsidiario respecto al nimero 2.° del articulo 172,
de modo que si la asociacién declarada fuera de la ley tiene por objeto
la comisién de algiin delito, procede aplicar el nimero 2.° del articu-
lo 172 y no el 3.° del 173. Considero obligada esta solucién, pues,.
en otro caso, habria que admitir que no se reparé en absoluto en el
ntmero 2.° del articulo 172 (precepto que se retocd convenientemen-
te) o que se prescindié de todo rigor en la técnica legislativa adop-
tada. Lo discutible es, sin duda, la necesidad o conveniencia —desde.

(28) Una asociacién que tiene por objeto cometer delitos de “estafa”,.
por ejemplo, no es de las “prohibidas por la autoridad competente”, sino
ilicita a tenor de lo dispuesto en el nim. 2.° del art. 172,

(29) Aunque no descarto la posibilidad de que el legislador, preocupado.
por otros objetivos, no se hiciera estos planteamientos. Tal vez no penso mds
que en criminalizar todos los supuestos que 1magmc’> sin reparar en si ello.
era absolutamente imprescindible o no.
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wun punto de vista de politica criminal— de este tipo subsidiario,
pues no siendo constitutivo de delito el objeto de estas asociaciones
(art. 173, 3.°), s6lo mediante este precepto puede fundamentarse la
‘responsabilidad penal de quienes participan en las mismas.

4) En igual relacion de subsidiariedad tacita se encuentran, res-
‘pecto al nimero 2.° del articulo 172, los mimeros 1.°, 4.° y 5.° del ar-
.ticulo 173, que procederd aplicar siempre que las respectivas asocia-
<ciones no tuvieren por objeto cometer algin delito.

5) Distinto es, en parte, el problema que plantean las asociacio-
‘nes constitutidas para atacar la unidad o independencia de la Patria,
‘la integridad de sus territorios, etc., del mimero 2.° del articulo 173.
(Cabe suponer que estas asociaciones no son ya ilicitas, por
razén de su “objeto” delictivo, al amparo del 172, 2.°? Parece
-que no. ;Para qué se mencionan entonces? Técnicamente creo que
-carece de justificacion este nimero 2.°, pues si algiin sentido pudiere
‘tener una referencia expresa a las mismas sélo seria el de configu-
rar un tipo cualificado por la especial gravedad de los fines de tales
-asociaciones ilicitas, lo que no hace nuestro Cédigo. Resulta enton-
ces: 1.° Que se crea una hipétesis de concurso innecesaria, desde el
momento en que todas las asociaciones del ndmero 2.° del articu-
lo 173 pueden subsumirse en el mismo niumero del articulo 172; 2.°
‘Que se equiparan estas asociaciones a las que sélo tienden a relajar
el “sentimiento nacional”, del ntimero 1.° del articulo 173, lo que
parece injusto por la menor entidad de estas dltimas; 3.° Que, dada
la gravedad de los fines de estas organizaciones puede suceder que
-el asociarse en las mismas para llevarlos a cabo merezca unas penas
mads benignas que las previstas para quienes intenten la comisién de
los mismos delitos individualmente (30): porque las penas corres-
pondientes a los meros individuos y directivos de las asociaciones
ilicitas no se establecen en funcién de la mayor o menor gravedad
del delito programado. La causa de todos estos inconvenientes de-
riva de la técnica de la “alternatividad” de la reforma y sus direc-
“trices de politica criminal.

6) El pdrrafo tercero del articulo 174, 1.° (asociaciones subversi-
"vas) parece ser un tipo “cualificado” con relacién al ntmero 2.°
-del articulo 172, especialidad que determinaria la aplicacién preferen-
“te de aquél, en los casos en que tales asociaciones tuvieren por objeto
-cometer algin delito. Es la tesis de la sentencia de 23 de enero de
1967, del Tribunal Supremo (31), que invoca ademds el articulo 68
-del Cédigo penal. La severidad de las penas establecidas en este
‘parrafo tercero del articulo 174, 1.°, quedarian asi justificadas. Ahora
‘bien, la mencionada. relacién de “especialidad” no es siempre evi-
‘dente. Lo es, por ejemplo, en el caso de las asociaciones que tienen
por objeto la “subversién violenta”; pero deja de serlo con relacién
-a las que persiguen sélo el “ataque” al “orden institucional”, pues

(30) Por ejemplo: una asociacién que tenga por objeto cometer el delito
:previsto en el art. 121, 3., del C. P.
(31) Ar., nim. 143.
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no parece que tales fines se encuentren tipificados en el Cédigo como
“delito”, y, por tanto, falta esa “zona comiin” que tendria que darse
entre el ntiimero 2.° del articulo 172 y este parrafo tercero del 174, 1.°
Histéricamente, por otra parte, puede argumentarse que el ultimo
precepto citado aparece con la reforma de 1944 para cualificar exclu-
sivamente a las figuras, de signo politico, que dicha reforma incor-
pora al Cédigo, pero en modo alguno al nimero 2.° del articulo 172,
tipo ignorado por afectar a asociaciones de otro cardcter. En resu-
men: en la medida en que la asociacién subversiva tenga por objeto
cometer algin delito, procede aplicar, desde luego, el pérrafo ter-
cero del articulo 174, 1°, como tipo cualificado; pero en aguellos
casos en los que se admita que quiebra tal relacién de especialidad,
este parrafo tercero es inadmisible, porque ni todos los fines sociales
que relaciona merecen tan sustancial agravacién, ni recoge todos los
que realmente la merecerfan (32).

b’) Pero también entre las propias figuras delictivas incorporadas
con la reforma de 1944 se plantean complejos problemas concursales.
Los diversos tipos se entrecruzan y yuxtaponen, algunos son clara-
mente superfluos.

1) El concurso de leyes entre el numero 4.° del articulo 172 y el
nimero 3.° del mismo articulo —y el del art. 173— debe resolverse
con arreglo a lo que se expuso en el apartado a’ 1), “mutatis mutan-
dis”. Si la asociacién clandestina o irregular es de las “prohibidas”
por la autoridad o “declaradas fuera de la ley”, habrd que aplicar
los nimeros 3.° de los articulos 172 y 173, respectivamente. El nu-
mero 4° del articulo 172 procede, subsidiariamente, respecto a las
asociaciones no subsumibles en los articulos antes citados.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo parte de la neta diferen-
ciacién de los nimeros 3.° y 4.° del articulo 172: el fallo de 10 de
noviembre de 1972 ofrece una clara y completa visién panordmica
de la misma (33). Su doctrina coincide, en lineas generales, con la
aqui expuesta, si bien caben sefialar tres puntos que no comparto:
1.° Las distintas calificaciones que merece una misma asociacién, al
amparo del niimero 4.° del articulo 172 o del 3.°, segn los casos; 2.° La
confusién o identificacién de ambos preceptos, en algiin fallo aislado;
3.° Los criterios del caricter “politico” o no politico de la asociacion,
o de la mayor o menor gravedad de los hechos concretos realiza-
dos, que se emplean para argumentar la aplicacién del nimero 4.° o
del nimero 3.° del articulo 172 (34).

2) Mas dificil y problemético es el concurso de leyes entre los
niimeros 3.° de los articulos 172 y 173: asociaciones ‘“‘prohibidas” y
“declaradas fuera de la ley”, respectivamente. Ambos proceden de la
reforma de 1944, pero sélo el segundo de ellos se encontraba ya en
la Ley de Seguridad del Estado, y persigue reconducir al Cédigo penal

(32) Ni sélo los intereses politicos en los que ha pensado el legislador,
ni todos los que describe este pirrafo, merecen la cualificacién que reciben.

(33) Ar, nim. 4804.

(34) Vid. sentencia de 25 de octubre de 1969, cit.
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la ilicitud que una severa legislacién “ad hoc” declaraba para ciertos
grupos y partidos por su histérica oposicién al Movimiento Nacio-
nal (35). Pero el nimero 3.° del articulo 172 carece de sentido y
debe suprimirse, aun cuando —a efectos polémicos— se admitiera
que los partidos “prohibidos” y los “declarados fuera de la ley” no
son o no fueron los mismos, y que la distincién debe tener aun re-
levancia (36). ,

En efecto, por asociaciones “prohibidas” puede entenderse: las
que, en su dia, lo fueron; o bien: las que se prohiban en el futuro. En
el primer supuesto, este niimero 3.° del articulo 172 queda automatica-
mente superado por el nimero también 3.° del articulo 173, en virtud
de la cldusula analégica del tltimo que no vincula al juez a nin-
glin catdlogo estricto. Pero la segunda alternativa creo debe recha-
zarse, porque faltan en nuestro ordenamiento los preceptos indispen-
sables que hagan practicable el mandato de este nimero 3.° del
articulo 172 (37), inconveniente del que tampoco adolece el mismo
nimero del articulo 173. A mi juicio, no existe ya un sistema de ca-
tdlogo cerrado desde la reforma de 1944, razén que hace superflua la
distincién entre asociaciones prohibidas y declaradas fuera de la ley;
o la polémica sobre quién, cudndo y c6mo puede declararse ilicita o
prohibirse una asociacién. Es competencia del juez, y puede acudir
al criterio analégico: el ntimero 3.° del articulo 172 ha devenido
superfluo.

3) El mimero 4.° del articulo 173 y los mimeros 3.° de los articu-
los 172 y 173.—Fl nimero 4.° del articulo 173 es fiel reflejo de uno

(35) Como decia el Predmbulo del Decreto de 16 de septiembre de 1936
en relacién a todos los partidos y agrupaciones politicas o sociales que inte-
graron el Frente Popular desde la convocatoria de las elecciones de 16 de
febrero.

(36) El sistema de catdlogo se inicia con el citado Decreto de 16 de
septiembre de 1936, que “declara fuera de la ley” una serie de partidos
y grupos politicos y scciales; el Decreto de 25 de septiembre del mismo afio
declara “prohibidas todas las actuaciones politicas y sindicales, obreras y
patronales...”; el también Decreto de 21 de abril de 1938, la orden de 28
de julio de 1939 y la del 26 de enero de 1940 completan el cuadro de res-
tricciones. Deben de tenerse también en cuenta otras disposiciones que am-
plian el catdlogo de asociaciones “prohibidas”: la Orden de 6 de febrero de
1937 y el Decreto de 19 de abril de 1937, junto con la Ley de Responsabili-
dades Politicas, de 9 de febrero de 1939.

(37) En efecto: 1) Sélo fuera del C. P. existen preceptos relativos a la
“suspensién” y “disolucién” de asociaciones, pero no que autoricen a “pro-
hibir” las mismas. Serfa anémalo que tal habilitacién se encuentre en el
C. P., que ni siquiera .dispone la disolucién o suspensién de las asociaciones
ilicitas; 2) No consta cudl es la “autoridad competente” para prohibir asocia-
ciones. No puede serlo, desde luego, la gubernativa, porque falta la norma
que la habilite, y, porque la ley reserva siempre la “disolucién” a la judicial,
siendo entonces un contrasentido que no pudiera ‘“disolver”, pero si ‘“pro-
hibir” aquéllas. La autoridad judicial, por otra parte, no puede exceder los
ifmites del caso concreto sin atribuirse funciones reservadas al legislativo;
3) Tampoco consta cudles serian las “causas legales” fundamentadoras de la
“prohibicién” y el “procedimiento” para pronunciarla. El nim. 3.° del art. 173,
sin embargo, no plantea dudas. Tampoco debe olvidarse que la modificacién
de los catdlogos histéricos exigia la “previa declaracién oficial por parte del
Gobierno”.
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de los postulados y exigencias del “Nuevo Estado”. Con él no se pre-
tendié declarar la ilicitud de ciertos partidos, por su oposicién al
Movimiento Nacional, sino estigmatizar el propio régimen de partidos.
Por ello, debe reputarse subsidiario respecto a los numeros 3.° de los
articulos 172 y 173, ya que fundamenta la ilicitud de los grupos o
partidos que no pudieran subsumirse en los anteriores preceptos. La
cldusula analdgica, sin embargo, del articulo 173, 3.°, es tan amplia,
que de hecho este numero 4.° del articulo 173 resulta impractica-
ble (38).

4) El niimero 5.° del articulo 173 es otra de las figuras delictivas
innecesariamente introducidas por la reforma de 1944. Podria pensar-
se que se trata de un tipo cualificado, por razén de la estructura
“militar” de las asociaciones a que se refiere: pero hay que descartar
esta hipdtesis, ya que las penas en que incurren sus miembros y
directivos son las mismas que en las demas asociaciones. La necesidad
de mencionar en el articulo 173 estas organizaciones paramilitares, no
excluidas expresa ni ticitamente en los articulos anteriores, desapa-
rece por completo al especificarse que han de tener por fines algunos
de los relacionados en el nimero 2.° del propio articulo 173, o que han
de haber sido prohibidas por las leyes de forma expresa. Parece,
entonces, que tales asociaciones serian ya ilicitas, sin necesidad de
este nimero 5.° del articulo 173, bien al amparo del numero 2.° de
este articulo, bien a tenor del nimero 2.° del articulo 172 o de las
normas (que no existen hasta la fecha) que decretasen tal ilicitud.
Procede su supresién (39).

5) Los nimeros 1.° y 2.° del articulo 173 son un exponente mas
de esa defectuosa y obsesiva técnica del muestrario. Los fines de
unas y otras asociaciones, desde luego, no son idénticos, pero si
guardan cierta similitud. No todo lo “antinacional” o “antipatriético”
es ‘“‘separatista”, pero podria afirmarse bien que todo lo “separatista”
es, por fuerza, “antipatriético”. En todo caso, no cabe duda de que
las asociaciones del nimero 1.° revisten menor gravedad que las del
numero 2.°, Siendo esto si, no parece justificarse el nimero 2.° del
articulo 173. En primer lugar, porque una asociacién de tales fines
debe ya ser ilicita, al amparo del ndmero 2.° del articulo 172, por razén
de su “objeto”, precepto este ultimo a favor del cual hay que resolver
el aparente concurso de leyes. En segundo lugar, porque si se castiga
lo menos (asociaciones antinacionales), no tiene sentido castigar lo
mas con las mismas penas (asociaciones separatistas): de no configu-
rarse un tipo cualificado, basta con el niumero 1.° del articulo 173.

¢’} Una dltima hipétesis de concurso de leyes se presenta entre
los numeros 1.° y 2.° del articulo 172 (asociaciones contrarias a la
moral publica y asociaciones que tienen por objeto cometer algin de-

(38) Se ha aplicado en una sola ocasién (Sentencia de 17 de febrero de
1969, Ar., nim. 1030) y, a mi juicio, impropiamente.

(39) Vid. RopriGUEZ DEVESA, Derecho penal, P. E., pdg. 659: no consta
la existencia de normas que prohiban, de forma expresa, tales asociaciones
paramilitares, excepto la ley de 1939.
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lito, respectivamente), pilares bisicos de la férmula legal, desde el
Cédigo penal de 1870, que conservé el legislador de 1944, en parte
por inercia, en parte por respeto a la tradicién, en la medida en que
no pusieran trabas esenciales a sus designios (40).

El problema estriba en la interpretacién del término “moral pi-
blica”, oscuro ya en la mente del legislador de 1870 y dificil ahora de
escrutar por su vinculacién a alejadas concepciones histéricas hoy no
vigentes. A lo que se afiade que sélo el nimero 1.° del articulo 172
se ha aplicado efectivamente, aunque en contadas ocasiones préxi-
mas en el tiempo a la aparicién de este precepto (41). El concurso
entre los nimeros 1.° y 2.° del articulo 172 no se resuelve con una
mera indagacién histérica, pero ésta si arroja luz sobre algunos datos
que deben ponderarse. Ante todo, el siguiente: el legislador penal de
1870 no hizo mds que trasladar al Cédigo, por coherencia (?), los
postulados de la Constitucién de 1869, en cuanto al limite del ejer-
cicio del derecho de asociacién (42). Pero no pensé en asociaciones
concretas (las contrarias a las moral piiblica), sino en unos limites
abstractos al ejercicio de este derecho (43). Prueba de ello es que no
se aplicaba el Cédigo penal a las manifestaciones mds representativas
de la delincuencia asociada de la época, sino la legislacién especial
(44); y que, cuando por excepci6n sucedié lo contrario, fue siempre en

(40) De hecho, el nim. 2.° del art. 172 se adapté por el legislador de
1944 a las necesidades de la reforma, suprimiéndose su inciso final: penados
en este Cédigo.

(41) Por ejemplo, sentencias de 28 de enero de 1884 (C. L., ndm. 83),
8 de octubre de 1884 (C. L., nim. 100), 20 de diciembre de 1933 (C. L. nu-
mero 143) y de 7 de octubre de 1935 (C. L., nim. 24), entre otras.

(42) El art. 17 de ésta declaraba que ningiin espafiol podria tampoco
ser privado “del derecho de asociarse para todos los fines de la vida humana
que no sean contrarios a-la moral piblica”.

(43) De las discusiones parlamentarias del texto constitucional se des-
prende que los Diputados pensaron sélo en limites abstractos al ejercicio
del derecho de asociacién, y no en asociacicnes concretas; de hecho, esta
actitud meramente tedrica, a nivel de principios, abstracta, era un freno al
mutuo recelo y prejuicios reciprocos de los partidos politicos que temian el
uso que de cualquier precepto pudieran hacer sus rivales. S6lo me consta
que Sdnchez-Ruano y Godinez de Paz se refiriesen a asociaciones concretas
(a asociaciones para robar y para estafar a la caridad publica: ejemplos poco
polémicos); Cdnovas del Castillo advirtié que las “limitaciones establecidas
no se dirigen a estorbar o impedir las asociaciones liberales”; por ello, Rio
Rosas dirfa: “este articulo habla genéricamente contra las sociedades que
comprometan la seguridad del Estado, contra todas, cualesquiera que fuera,
no contra ninguna en particular, no contra ninguna especie de sociedades
en particular. Este articulo protege mds el derecho de asociacién”. Vid. Ma-
Nas, J. M.2, El libro del buen ciudadano (Repertorio del Derecho politico
espafiol), Madrid, 1869, pdgs. 545 (Sianchez Ruano), 1183 (Godinez), 642
a 647 (Cénovas), 678 (Rio Rosas).

(44) Pienso en la legislacién especial sobre anarquismo y terrorismo,
dictada con posterioridad a la entrada en vigor del C. P. de 1870, algunas
veces innecesaria si se hubiera pensado en aplicar éste; y, también en la
legislacién sobre bandidaje (especialmente el Decreto Ley de 18 de abril de
1821, de cuya vigencia con posterioridad a aquel Cédigo da fe una R. O. de
12 de marzo de 1875, y las sentencias de 22 de ijnnio v 28 de diciembre
de 1875), no derogada y, de hecho, aplicada después de 1870.
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virtud de expresas instrucciones o requerimientos de la Autoridad, lo
que revela que, en otro caso, no hubieran aplicado los tribunales
aquél. La imprecisiéon del concepto de “moral publica” es previa al
designio del legislador penal, deriva de los mismos debates parlamen-
tarios sobre la Constitucion, en los que falté el més elemental consen-
so respecto a su contenido. Baste con recordar que la “moral piblica”,
esto es: un conjunto de “principios fundamentales e inviola-
bles de la vida civil”, se identificaba, para unos parlamentarios, con
la “moral religiosa”, con la moral “catdlica”, mis exactamente (45);
mientras otros lo entendian en un sentido mds amplio como sinénimo
de “moral social”, de moral “universal” (46). Estas discrepancias ba-
sicas explican que cuando algiin diputado manifesté que la moral
publica constituye el tnico limite, por su objeto, al ejercicio de
cualquier derecho (47), no faltaran voces que propugnaron su supre-
sién del texto constitucional, por suponer que no hay mds limite que
el Cédigo penal, y que éste protegia suficientemente los postulados de
la moral publica (48).

La sentencia de 28 de enero de 1884, del Tribunal Supremo, decla-
r6 contraria a la moral publica una asociacién que acataba principios
colectivistas (49). En otro plano diferente, la circular de 16 de mayo
de 1872 hacfa lo propio con la Asociacién Internacional (50); y la
posterior de 6 de abril de 1892 mantenfa igual doctrina a propdsito
de asociaciones de signo terrorista (51). Pero la mas importante es la
circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo, de 4 de marzo de 1893

(45) En este sentido, Sr. Monterola (MaNas, El libro del buen ciuda-
dano, cit., pdg. 720); Sr. Monescillo (op. cit., pdg. 794). Se argumentaba que
el concepto de “moral universal” era una utopfa, no siendo necesario acudir
a la misma cuando se disponia ya de una moral “catélica” conocida.

(46) Asi, Sr. Robert (op. cit., pdgs. 1165 y 1167); en contra, el Sr. Vi-
nader —que habia propuesto sustituir el término “moral publica” por el de
“moral catdlica”— pidié se hiciese constar que la redaccién propuesta por
la Comisién no perjudicaria a las asociaciones catdlicas (op. cit., pag. 1097).
Vid. intervenciones al respecto de los Sres. Monterola, Monescillo, Godinez,
Estrada, Romero Girén, Palanca, Olézaga, Robert y Castelar, en: op. cit.,
pdgs. 20, 24, 28, 29 y ss., 31 y ss, 36, 37 y ss., 43 y ss., y 729, respectiva-
mente.

(47) Por todos, Sr. Godinez de Paz, op. cit., pdg. 1170.

(48) En este sentido, Sr. Palanca, op. cit., piag. 1126. Otros parlamen-
tarios estimaron superflua la referencia a la “moral piblica”: el diputado
Sr. Serraclara, por ejemplo, por considerar que los miembros de una asocia-
cién de tal naturaleza incurrian ya en responsabilidad a titulo de “conspira-
dores” (op. cit., pdgs. 1180, 1185 y 1186). La referencia a la “moral piiblica”
se suprimié en la Constitucién de 1876.

(49) Coleccién Legislativa, ndim. 83. Se trataba de la asociacion Federa-
cién del Ticar, que “acataba los principios andrquicos colectivistas, lucha del
trabajador contra el capital, y de los trabajadores contra la burguesia”. EI
T. S. estima bien aplicado por la Audiencia el nim. 1.° del art. 198, porque
tales fines “contradicen el principio méds fundamental del orden social, cual
es el de autoridad y propiedad industrial”’. Y mantiene que la libertad de
expresién de ideas contrarias a las leyes naturales o positivas no implican la
de asociarse para llevarlas a la prictica con medios positivos.

(50) Vid. Coleccién Legislativa de Espafia, CVIII, pdg. 45 a 53.

(51) Boletin de la Revista de Legislacién y Jurisprudencia, mim. 91
(1892), pdgs. 523 a 525.
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(52), .que contiene dos principios doctrinales: en primer lugar, reitera
la tesis generalizada de que las asociaciones anarquistas y colectivis-
tas son contrarias a la moral piblica, si bien advirtiendo que “en la
medida en que persigan la realizacién de sus fines mediante la vio-
lencia”; en segundo lugar, apunta la idea de que en el dmbito de las
relaciones familiares y matrimoniales, el concepto de moral piblica
se aproxima al de “moral sexual”.

Como el nimero 2.° del articulo 172, este nimero 1.° tampoco se
ha aplicado desde la reforma de 1944, y no es facil aventurar el cam-
po de accién que haya podido quedarle reservado después de aquélla.
En el marco de la delincuencia politica, parece que la reforma ha
introducido figuras que incriminan de manera especifica formas de
delincuencia que histéricamente se subsumieron en este nimero 1.°
quedando, pues, superado (53). Por ello, entiendo que, a lo sumo,
puede sélo cuplir una funcién subsidiaria respecto al niimero 2.°
del articulo 172 para fundamentar la ilictud de asociaciones que, sin
tener por objeto la comisién de algin “delito”, persiguen metas con-
trarias a la “moral sexual” (54).

I1I. CONCURSO DE DELITOS

A) Su fundamentacion—Premisa fundamental de este apartado
—que ahora no fundamentaré— (55), es que los respectivos tipos pe-
nales no exigen la intervencién del “mero individuo”, del directivo, o
del favorecedor de la asociacidn, en la ejecucidn del programa delicti-
vo de ésta. En el caso del primero, por ejemplo, el tipo se realizarfa
—sin méis— con la mera “afiliacién”, aunque el socio no tome parte
en la posterior ejecucién del plan criminal. De aqui se desprende
que todo hecho delictivo del miembro de la asociacién ilicita da lugar
a una hipdtesis de concurso de delitos, salvo que aquél haya de en-
tenderse, de algin modo, inherente al comportamiento tipico del mero
individuo, directivo o favorecedor de la entidad (56). Pero esto no

(52) Apud, HiDALGO, ]., El C. P. conforme a la jurisprudencia del T. S., 1,
pdgs. 532 a 535.

(53) Asi, FERRER SAMA, Comentarios, cit., III, pdgs. 116 y 117,

(54) Si los objetivos de la asociacién pueden subsumirse en el delito de
escdndalo publico, la asociacién ya es ilicita al amparo del nim. 2.°, por lo
que este nim. 1.° ha de tener cardcter subsidiario. De “lege ferenda”, sin
embargo, parece recomendable su supresién (de hecho no se ha aplicado
desde la reforma de 1944) porque tales asociaciones o son ilicitas al amparo
del nim. 2.°, o no tiene sentido declarar la ilicitud de las mismas, al no
serlo los fines que persiguen.

(55) Lo hago en el Capitulo IV de mi tesis doctoral (pdgs. 217 a 323),
al que me remito.

(56) El principio del concurso de delitos es el tradicional en nuestros
Cédigos y leyes histéricas. El art. 339 del C. P. de 1822 lo recogfa de forma
expresa. En la legislacién especial sélo cabe citar, como posibles excepciones
al mismo, la R. Q. de 11 de octubre de 1834 y la Ley de 10 de julio de 1894,
en el sentido de que falta en ellas una cliusula que lo preceptie expresa-
mente. En el vigente Cdédigo italiano, el art. 416 precisa que las penas que
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significa —contra lo que mantiene imprecisamente algin sector doc-
trinal— que proceda siempre dicho concurso, en perjuicio del asociado
si llega a ponerse en practica el programa delictivo de la asociacidn,
aunque aquél no interviniese en el mismo (57). Seria contrario al
dogma de la responsabilidad por el hecho, y a las exigencias del prin-
cipio de culpabilidad, que el socio —por el mero hecho de serlo—
resultara responsable de delitos cometidos por terceros, en los que
no tomé parte: del mismo modo que el extrafio a la asociacidn ilicita
no puede convertirse en miembro de la misma por intervenir en la
ejecucién de su programa. El principio del concurso de delitos ha de
entenderse, desde luego, sin perjuicio de las normas generales sobre
participacién criminal.

La tesis del concurso de delitos es casi undnime en la doctrina
(58) y en la praxis jurisprudencial y encuentra claro apoyo en la
estructura del tipo penal, en el bien juridico que tutela y en conside-
raciones de politica criminal. Estructuralmente, la asociacién ilicita
no es un acto preparatorio elevado a delito: los respectivos tipos pres-
cinden en absoluto de una hipotética actividad delictiva del asociado
distinta de la de “fundar”, “dirigir”, “presidir”’, “favorecer” o “afiliar-
se” a la asociacién; y las penas se establecen, por ello, en funcién del
grado de responsabilidad que se ostenta en ésta, con independencia de
la gravedad del delito o delitos proyectados. El miembro de una aso-
ciacidon que tiene por objeto, por ejemplo, delitos de estafa, incurre

en el mismo se consignan se imponen “por el sélo hecho” de pertenecer a la
asociacion. )

- (57) En el sentido criticado: SANTORO, A., Manuale di Diritto Penale,
P. Sp., I1IT (1965), pdg. 192: “si tales delitos llegan a ejecutarse, los asociados
deberdn responder también por ellos”; VANNINI, O., Manuale di Diritto Pe-
nale italiano, P. Sp., Milano (1954), pdgs. 143 y 144: ‘“de los delitos come-
tidos como consecuencia de la asociacién, responden todos los asociados en
concurso material con el delito de asociacién ilicita”.

(58) En favor del concurso de delitos, en la doctrina italiana: CARRARA,
L’associazione a delinquere secondo Uabolito codice toscano, en Enciclope-
dia Giuridica Italiana, I, P. IV., pdg. 118; SanTORO, Manuale, cit., pig. 199;
ManNzini, V., Trattato di Diritto Penale Italiano, Torino, VI, 4.2 ed., pdg 193;
RANIERI, S., Manuale di Diritto Penale, 11, Padova, 2. ed., piag. 494; ANTO-
LISE1, F., Manuale di Diritto Penale, 11, Milano, 5.% ed., pdg. 631; MAGGIORE,
G., Diritto Penale, Vol. 1I-1, Bologna, 4.* ed., pdg. 362; SINISCALCHI, A,, In
tema di associazione per delinquere, en Giust. penale, II, afio 1950, pdg. 29;
VANNINI, O., op. cit., pdgs. 143 y 144; SaBaTiNI, G., Istituzioni di Diritto
Penale, P. Sp., I, 3. ed., pag. 325; ZERBOGLIO, A., Trattato di Diritto Penale,
Milano, 1935, pdg. 51; D RuBkls, Dell’associazione per delinquere, en Encic.
del dir. pen. it., a cura di E. Pessina, VII, pag. 1043; CoSTA, ST., Associazione
per delinquere, en N. Digesto italiano, I, Turin, 1937, pdg. 1034; PATALANO, V.,
L’associazione per delinquere, Napoli, 1971, pag. 117. En la doctrina espaiiola,
a propésito de la asociacién para cometer el delito de robo, lo propugna
—con relacién a la no transitoria— GONZALEZ GARcfA, V., Asociacion para
cometer el delito de robo, Rev. Gen. de Leg. y Jur., 1947, pdgs. 54 y ss. En
Alemania, sin embargo, dos importantes Comentarios se pronuncian en otro
sentido, para los casos en que el autor de los delitos sea condenado como
“socio’”. SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch, Kommentar, Miichen, 1972, pd-
gina 828 (“Idealkonkurrenz”) y Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch, 9.* ed.,
entrega 11.2, por Mosl, A (“Tateinheit”).
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en responsabilidad porque es “mero individuo” (art. 175, 4.°) de una
asociacién que “tiene por objeto cometer algin delito” (art. 172, 2.%),
pero no porque intervenga en la preparacién o ejecucién posterior de
tales delitos, tema ajeno al tipo. En cuanto al bien juridico, es obvio
que los delitos de asociaciones ilicitas no persiguen la tutela de los
singularmente amenazados por el programa delictivo de la entidad
criminal, sino la de un bien abstracto y distinto de aquéllos. La lesién
o puesta en peligro de éste es compatible con la de otros bienes juri-
dicos singulares que, al no haber sido contemplada en el tipo, da
paso al concurso de delitos. Por ultimo, éste parece obligado por razo-
nes de otra indole. Ante todo, porque es un contrasentido que reci-
ban las mismas penas el mero “afiliado” (que realiza ya el tipo) y
el socio que, ademds, tomé parte activa en la ejecucién del programa
criminal. En segundo lugar, porque el principio de “consuncién” —co-
herente con la supuesta naturaleza “preparatoria” de la asociacién
ilicita— podria ser un auténtico aliciente para la efectiva ejecucién
del plan delictivo, un factor criminégeno, en los casos en que el C6-
digo establece una pena mis benigna para el delito consumado en
cuestién que para los directivos, por ejemplo, de una asociacién cri-
minal (59).

B) Hipotesis de concurso de delitos.—Pueden sefialarse, entre
otras, las siguientes:

1) El mero individuo, presidente, director o fundador de la aso-
ciacién ilicita “conspira” con otros para ejecutar algin hecho delic-
tivo de los que integran el programa social. Responden, entonces,
como “‘meros individuos” (art. 175, 4.° ) o directivos (art. 174, 1.°) de
la asociacién ilicita y como conspiradores del delito o delitos
cuya ejecucién hayan resuelto. La asociacién ilicita es, en este sentido,
una “fuente de conspiraciones”, como dijera Berner respecto a la
banda (60).

2) El asociado —mero individuo o directivo— toma parte en la
ejecucién de los delitos en programa. También aqui debe sefialarse
un doble titulo de incriminacién, pues concurre la derivada de la
participacién en la entidad ilicita (como “mero individuo”, “presi-
dente”, etc.), con la que proceda en virtud de la intervencién en el
delito cometido, responsabilidad ésta distinta e independiente de la
primera (el “director” de la asociacién puede ser sélo “cémplice” del
delito ejecutado y el “mero individuo”, “autor” del mismo) (61).

(59) Pero procede el concurso de delitos también en los casos en que
las penas por el delito ejecutado sean iguales o mds graves que las impuestas
simplemente por pertenecer a la asociacién. Porque ha de contemplar el
ilicito total y la solucién del concurso de leyes dejaria siempre de desvalorar
uno de los ilicitos —si las penas son iguales— o el de menor gravedad (el
mero hecho de participar en la asociacién, si son mds graves las penas que
corresponden por los delitos ejecutados).

(60) Die Lehre von der Theilnahme an Verbrechen, Berlin, 1847, pig. 494.
Vid. GEiB, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1861, I, pag. 366 y 367.

(61) Carrara ya advirtié que si los asociados inician la ejecucién de un
delito, responden por tentativa de éste en concurso con el de ascciacién ilicita
(op. cit., pag. 1118).



La problemdtica concursal en los delitos de a. ilicitas 105

3) El asociado “propone” o ‘““provoca” a un tercero ajeno a la
asociacién a ejecutar algin delito.

4) Individuos o directivos de la asociacién criminal que incurren
en responsabilidad a tenor de lo dispuesto en los nimeros 2.° y 3.°
de los articulos 175 y 176: el concurso de delitos tiene aqui
facil justificacién porque con estos tltimos preceptos se castiga a
quienes impiden a la Autoridad el ejercicio de ciertas potestades —o
desobedecen a la misma—, hechos distintos e independientes de la
responsabilidad que resulta de la mera participacién en la empresa
delictiva.

IV. ASOCIACIONES ILICITAS, REUNIONES NO PACIFICAS
Y PROPAGANDAS ILEGALES

En la vida diaria, asociaciones, reuniones y propagandas son fené-
menos que guardan una intima conexién, que aparecen entrecruzados,
porque —con frecuencia— la constitucién de una asociacién —licita o
ilicita— y su normal funcionamiento requieren una serie de activida-
des de promocién, impulso, organizacién y comunicacién. Por ello
parece oportuno un examen particularizado de las hipdtesis concursa-
les que suelen presentarse. Como se vera, parto de la necesidad de
distinguir la naturaleza, fines y efectos de la reunién o de la propa-
ganda, con relacidén a la asociacién criminal, variando las soluciones
segln tengan cardcter constituyente o preparatorio, meramente inter-
no o sean el cauce de realizacién del programa criminal asociativo.

A) Asociacion ilicita y reunién no pacifica—Caben tres su-
puestos:

1) Reunion cuyo inico objeto es el constituir la asociacion ilicita.
Dicha reunién ha de reputarse “no pacifica”, como todas las que se
“celebran con el fin de cometer alguno de los delitos penados en la
Ley” (art. 166, 3.%): y lo es el “fundar” una asociacién ilicita (art, 174,
1.°, con relacién al 172, 2.°). Pero se trata de un concurso de “leyes”,
porque la reunién es un mero acto preparatorio, en este caso, o una
actividad inherente a la “fundacional”, a la que se refiere el Cédigo.
Distingo, segiin que la asociacién llegue o no a constituirse:

a") En el primer supuesto, el efectivo establecimiento de la
entidad consume el eventual delito de reunién, por el cardcter prepa-
ratorio de ésta. Los directores y promovedores de la reunién serdn
castigados, como fundadores de la asociacién, al amparo del niime-
ro 1.° del articulo 174: parece 16gico —como sucede— que las penas
entonces sean ligeramente mas graves que las establecidas para los
directores y promovedores de la reuni6n (art. 167), porque se llegd
a cometer el delito objeto de aquélla. Descarto el concurso de delitos,
pues el articulo 174, 1.°, incrimina a quienes ‘“fundan” una asociacién
y en la actividad fundacional creo deben entenderse comprendidos to-
dos los comportamientos orientados a este fin, entre otros, desde
luego, las reuniones fundacionales. La primacfa del 174, 1.°, sobre el
articulo 167, puede fundamentarse también invocando el principio
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de especialidad: reunirse para cometer un delito es una conducta ti-
pificada en el articulo 166, 3.° (el art. 167 establece las penas para los
directores y promovedores); pero reunirse para fundar una asociacién
ilicita, consiguiendo tal objetivo, es un delito previsto especificamen-
te en el articulo 174, 1.° tipo que establece unas penas mds graves
(art. 68) y que, como tipo cualificado, excluye al articulo 167 (62).

La aplicacién del articulo 174, que propugno, plantea dos proble-
mas, respecto a los promovedores o directores de la reunién fundacio-
nal que permanecen en la asociacién, una vez establecida ésta, como
afiliados o directivos; y, también, respecto al “asistente” a aquélla,
que después de constituirse la asociacién se incorpora como mero in-
dividuo. Ambos casos, a mi juicio, pertenecen al concurso de leyes. El
primero, porque si bien la labor fundacional es compatible con pos-
teriores y distintas aportaciones a la asociacién, no parece ldgico
exigir al fundador que se retire de la asociacién una vez coronado
con éxito su propdsito de constituirla: es, pues, irrelevante el com-
portamiento del fundador con posterjoridad a la puesta en marcha
de la entidad ilicita (actos posteriores impunes, inherencia). En cuan-
to al segundo, todo estriba en si debe aplicarse el articulo 169 o el
175, 4°, cuestién sin trascendencia practica porque las penas son las
mismas: a mi juicio, procede aplicar el articulo 175, 4.° sblo si los
asistentes a la reunién fundacional se incorporan a la asociacién cons-
tituida, porque, en otro caso, debe aplicarse el articulo 169.

b") Si la asociacion no llega a constituirse, concurren aparente-
mente el parrafo segundo del articulo 174, 1.° y los articulos 167 y
169: el primero se refiere a los fundadores, directores y presidentes
de asociaciones que no hubieren 1legado a constituirse (los “meros
individuos” quedan impunes), y los articulos 167 y 169 a los promo-
vedores y directores y a los meros asistentes de reuniones no pacifi-
cas, respectivamente. El concurso de leyes debe resolverse a favor del
articulo 174, 1.°, parrafo segundo, ley especial respecto a los articu-
los 167 y 169. Dicha especialidad tiene un doble fundamento: los ar-
ticulos citados no contemplan el supuesto de la reunién que tiene por
objeto precisamente el constituir una asociacién ilicita; en segundo lu-
gar, s6lo el parrafo segundo del articulo 174, 1.°, prevé la hipétesis de
que la asociacién no llegue a constituirse (resultado frustrado); a este
doble fundamento corresponde el doble privilegio del parrafo segundo
del articulo 174, 1.°, ya que los meros individuos quedan impunes, y
las penas en que incurren los directivos son mdas benignas que las im-
puestas a los directores y promovedores de la reunién. Lo que es
légico, porque el delito objeto de la reunién no se consumé (63).

2) Reuniones “domésticas”. Entiendo por tales aquellas que
discurren en el dmbito estrictamente interno de la asociacién y que
son el cauce normal de la vida corporativa (ante todo, las que se

(62) El art. 174, 1.° prevé, ademds, la pena de inhabilitacién especial.

(63) La mayor benignidad de las penas debe entenderse referida a las
privativas de libertad, porque el art. 174, 1.°, pirrafo segundo, contempla
una pena de suspensién no prevista en el art. 167.
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celebran, con arreglo a los estatutos, en el local social, con la inter-
vencién exclusiva de miembros de la entidad y para adoptar acuer-
dos relativos al objeto social). Por su vinculacién necesaria al fe-
némeno societario estimo que carecen de relevancia penal: el mero
afiliado que acude a las mismas responde sélo por su participacién en
la asociacién, pero no por tomar parte en la reunién. Descarto el con-
curso de delitos, pues juzgo que-en el desvalor inherente a las penas
del miembro o directivo de la asociacion comprende ya la ley el des-
valor de una légica y esperada participacién eventual en esta clase de
reuniones.

3) Reuniones al objeto de planear o ejecutar el programa delictivo
de la asociacién. Las reuniones no fundacionales ni estrictamente
corporativas, si fueren no pacificas e interviniere en las mismas un
miembro o directivo de la asociacién, dan lugar a una hipdtesis de
concurso de delitos: asociacién ilicita en concurso con reunidn.
Ambas responsabilidades son distintas e independientes: el presiden-
te de la asociacion puede responder como mero ‘‘asistente” a la
reunién, y el simple “individuo” de aquélla, como “director de la
reunién. No obstante, ha de repararse en que la reunién nopacifica,
a su vez, puede ser un acto preparatorio con relacidn a posteriores
delitos, o0 mera forma de exteriorizacién de comportamientos por
otros conceptos punibles (conspiracién), respecto al programa de la
asociacién.

B) Un planteamiento semejante se impone a propdsito de los
delitos de asociaciones ilicitas y propagandas ilegales:

1) Un primer supuesto es el de la propaganda “constituyente”,
esto es, la que precede a la constitucién de la asociacién y va orien-
tada a este solo fin. Distingo también aqui dos hipétesis:

a’") Constituida la asociacion, 1os autores de tal propaganda incu-
rren en las penas previstas en el nimero 1.° del articulo 174, v no en
las mas graves del articulo 251, ya que una actividad fundacional es-
trictamente ‘“propagandistica” no puede merecer unas penas mds
graves que las de una labor fundacional pura a la que aquélla sirve
como medio. Esta misma relacién instrumental o cardcter preparato-
rio de la propaganda excluiria, en todo caso, el concurso de deli-
tos (64).

b’) Sila asociacién no llega a constituirse se presenta una hipéte-
sis de concurso aparente entre el articulo 251 y el parrafo segundo
del articulo 174, 1.°. Lo resuelvo a favor de este dltimo (que impone
penas mds benignas) por la naturaleza especifica de la propaganda
(fundacional), contemplada solamente en el mismo (actividad funda-
cional) y porque el parrafo segundo del articulo 174, 1.°, prevé e

(64 Logicamente, una equiparacién de la actividad propagandistica diri-
gida a la fundacién de una entidad y la propia actividad fundacional excluye
aquellas que, aunque precedan a la constitucién de la asociacién y pretendan
facilitarla, carezcan de la necesaria relevancia causal. Parto de ella. En cuanto
a la apuntada mayor gravedad de las penas del art. 251, ciertamente se
contrae a la pecuniaria que integra la pena compleja, porque el art. 174, 1.°,
prevé la inhabilitacién especial, a diferencia del art. 251.
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incrimina la labor fundacional “frustrada”, lo que le convierte en ley
especial respecto al articulo 251. También a favor de este pirrafo
segundo decido el eventual concurso de leyes entre el mismo y el
nimero 2.° del articulo 174. No cabe duda de que la actividad propa-
gandistica, aun frustrada, podria entenderse constitutiva del favore-
cimiento de “cualquier clase” a que se refiere el articulo 174, 2.°. Pero,
como dije, el parrafo segundo del articulo 174, 1.° es ley especial
que prevalece sobre cualquier otra que no contemple actividades
fundacionales “frustradas”, y, ademds, dada la gravedad de las penas
impuestas por el nimero 2.° del articulo 174, otra solucién condu-
cirfa al contrasentido de castigar con mayor severidad la fundacién
frustrada de una asociacién que su propia fundacién efectiva, simple-
mente por calificar a la primera como constitutiva de favorecimiento.

2) Propaganda en el dmbito interno de la asociacidn. Sin el des-
pliegue de un minimo de actividades propagandisticas es dificil el
propio contacto entre los miembros de cualquier entidad y el funcio-
namiento de ésta (65). Por ello, creo que siempre que discurran en
este dmbito interno o corporativo, social, carecen de significacidn
penal, aunque pudieren subsumirse en el articulo 251 del Cdédigo
penal. El mero individuo o directivo de la asociacién que difundan tal
clase de propaganda, responden s6lo por integrar una empresa delic-
tiva, y en las penas que establece el CAdigo para unos y otros se
comprende ya el desvalor de posibles actividades propagandisticas
internas propias y esperadas de todo socio o militante. Un caso limite
lo ofrece el articulo 251, 4.°, al reputar constitutivo del delito de
propaganda ‘el uso de sifmbolos o emblemas propios de organizaciones
declaradas fuera de la ley”. Es claro que el asociado no responde aqui
como mero individuo de una asociacidn ilicita, por propaganda ilegal
y por reunién no pacifica, sino sélo por el primer concepto, si todo
ello tiene lugar en el domicilio de la asociacién (celebracién de una
reunién social en la que los asociados porten emblemas ilegales).

3) Sélo en cuanto a la propaganda ilegal que no tenga finalidad
fundacional o que exceda el dmbito puramente interno de la asocia-
cidn propugno el concurso de delitos.

El Tribunal Supremo, en una primera etapa de su doctrina juris-
prudencial, admitié6 —si bien excepcionalmente— que la propaganda
fuese “medio necesario” con relacién al delito de asociacién ilicita,
aplicando en tales casos lo dispuesto en el articulo 71 del Cédigo
penal (66); después se ha impuesto la férmula del concurso de
delitos, estimando el Tribunal Supremo que se trata de “hechos

(65) En contra, sentencia de 14 de mayo de 1965 (Ar., num, 2379).

(66) Esta doctrina se inicié con la sentencia de 27 de enero de 1965
(Ar., n.° 208): se trataba de una propaganda de signo proselitista en la etapa
prefundacional de un partido politico. Un segundo fallo en este sentido es
el de 12 de mayo de 1965 (Ar., nim. 2346) que admite la posibilidad de
una propaganda en el 4mbito interno, aunque de nimia entidad (hoja infor-
mativa). La sentencia de 23 de enero de 1967 (Ar., nim. 143) admitié tam-
bién la relacién de medio a fin (art. 71) en una actividad proselitista para
la reorganizacién de un partido.
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completamente distintos” (67), “cada uno con su propia intencionali-
dad y dolo especifico” (68), diferenciables “tanto en su origen como
en su desarrollo” (69). La sentencia de 26 de diciembre de 1966 apela
a la peculiar estructura de los respectivos tipos: el delito de asocia-
cién ilicita es un delito “formal” y “pasivo”, que no exige mis que la
mera afiliacion, mientras que el de propaganda ilegal requiere la reali-
zacion de ciertas conductas “materiales” (70).

V. ASOCIACION ILICITA, ASOCIACION PARA COMETER
EL DELITO DE ROBO Y CONSPIRACION PARA DELINQUIR

La asociacién ilicita del niimero 2.° del articulo 172 plantea inte-
resantes problemas concursales con la llamada asociacién transitoria
para cometer el delito de robo, prevista en el articulo 513 del Cédigo
penal, y con la conspiracién para delinquir. Me referiré a ambos
supuestos:

A) La referencia expresa del articulo 513 al nimero 2.° del ar-
ticulo 172 obliga a considerar el tema de las asociaciones para come-
ter el delito de robo.

Como es sabido, el articulo 513, introducido con la reforma de
1944, tiene su origen en la Ley de Seguridad del Estado (71). El Tri-
bunal Supremo viene equipardndolo —a efectos concursales— con la
conspiracién: se aplica el articulo 513 si los asociados no han dado
principio a la ejecucién del robo, pues, en otro caso, la responsabilidad
inicial (art. 513) quedarfa consumida por la que derivase de la parti-
cipacién en el delito de robo, intentado, frustrado o consumado (72).

El articulo 513 abre un primer interrogante: ;era necesario repu-
tar ilicita una asociacién que tiene por objeto cometer el “delito” de
robo, mediante la expresa remisién al nimero 2.° del articulo 172?
Este planteamiento conduce a un sector de la doctrina a estimar
superfluo y perturbador el articulo 513, pues no cabe duda que el robo
es un delito y, por tanto, estas asociaciones serian ya ilicitas a tenor
del nimero 2.° del articulo 172, aunque no lo dispusiera el articulo
513 (73). Creo, sin embargo, que el problema no es tan simple. A mi

(67) Sentencia de 25 de junio de 1966 (Ar., nim. 3204). La de 7 de
julio de 1967 (Ar., nim. 3519) mantiene que se trata de la tutela de bienes
juridicos auténomos.

(68) Sentencia de 26 de abril de 1969 (Ar., nim. 2350).

(69) Sentencia de 10 de noviembre de 1969 (Ar., 5279). .

(70) Ar.,, nim. 5777. Como exponente de la doctrina jurisprudencial,
vid. sentencia de 7 de julio de 1967 (Ar., nim. 3519). ]

(71) Art. 54. La mera asociacién se castigaba con penas de dos a seis
afios de presidio; y los jefes y promovedores, con prisién de cuatro a ocho
afios.

(72) Desde la sentencia de 15 de noviembre de 1947 (Ar.,, nim. 1411).

(73) En este sentido, QuinTaNO RIPOLLES, A., Curso, cit., II, pdg. 212;
Putc PERA, F., Derecho penal, IV (1960), pig. 185; CuteLLo CaLdN, E,
Derecho penal, Barcelona, P. E. II (1972), pdg. 87; RODRIGUEZ DE-
VESA, T. M2, ob cit. P. E., pag. 416.
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juicio, el articulo 513 no se refiere a todas las asociaciones que tengan
por objeto el delito de robo, sino sélo a “la mera asociacién, atn tran-
sitoria, de tres o mds personas”: a la asociacion transitoria. La aso-
ciacion (no transitoria) para robar se rige por las normas concursales
antes expuestas: concurso de delitos, por ejemplo, si los asociados
participan en la ejecucién del robo. De este modo, el articulo 513 no
entrafia una declaracién reiterativa ni superflua, porque permite ho-
mologar ciertos comportamientos que, por su transitoriedad, no hu-
bieran podido subsumirse en el niimero 2.° del articulo 172, a juicio
del legislador. Histéricamente creo que esta tesis responde a los
objetivos de la reforma de 1944, que no fueron otros, en el caso del
articulo 513, que reforzar la proteccién de ciertos bienes juridicos,
ampliando el d4mbito de tutela de los mismos. Estas directrices se
frustrarfan si equipardsemos la asociacién para cometer el delito de
robo con la constituida con cualquier otro designio delictivo, no
necesitada de tal agravacidn, y si se sometiera al mismo tratamiento
la asociacién permanente y la transitoria, porque la especialidad sélo
tenfa sentido respecto a las ultimas.

Pero la remisidén del articulo 513 al 172, 2.°, no es afortunada,
porque somete las llamadas asociaciones transitorias -—que, estruc-
turalmente, son genuinas conspiraciones— a la disciplina peculiar y
no siempre adecuada de las asociaciones, ignorando las diferencias
que separan a ambas figuras en nuestro Cédigo (precisamente con la
reforma de 1944 vuelve a incriminarse la conspiracién). Por ejemplo:
1) Si el delito de robo no llega a ejecutarse. El articulo 513 impone una
distincién entre “meros individuos” y presidentes”, “directores”, “fun-
dadores” y ‘“favorecedores”, contraria al tratamiento igualitario que
reciben todos los conspiradores y que pudiera ser, al menos, artificiosa
dada la estructura de tales asociaciones “transitorias”. Las penas en
que incurren estos asociados no se establecen, a diferencia de lo que
dispone el articulo 52, parrafo segundo, en funcién de las que se
prevén para el correlativo delito consumado, sino en base a un
abstracto grado o jerarquia en la entidad criminal, criterio distinto al
de la conspiracién. Por dltimo, no deja de ser incoherente que el
hecho de ‘que llegue o0 no a cometerse el delito de robo determine
nada menos que el tratamiento discriminado o equiparatorio de los
asociados: ejecutado el robo, el principio de consuncién borra las
diferencias precedentes, derivadas del grado de responsabilidad social,
pasando todos por igual a la condicién de autores de aquél. La hipé-
tesis examinada se ha abordado en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, mereciéndose destacar el fallo de 21 de junio de 1971 (74),

(74) Aranzadi, num. 2928. La particularidad de este fallo es que siendo
tres los asociados para delinquir, y habiendo acordado cometer el delito de
robo, condena a dos de ellos como “directivos” de la asociacién, y, al ter-
cero, como ‘“mero individuo” de la misma. La solucién parece artificial, pre-
cisamente- porque existe una comun resolucién delictiva. Hasta esta sentencia
se habia estimado siempre que los asociados eran “meros individuos”, res-
pondiendo todos por igual al amparo del ndm. 4.° del art. 175. Por todas,
sentencia de 15 de noviembre de 1969 (Ar., nim. 5306).
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porque supone un claro cambio de doctrina, que no comparto. 2) S¢
el delito de robo llega a ejecutarse. Admito que deba acudirse entonces
al criterio de la consuncién, como hace el Tribunal Supremo, pero esta
solucién no estd libre de reparos. En primer lugar porque es excep-
cional respecto al régimen de los delitos de asociaciones ilicitas, a los
que remite el propio articulo 513, con lo que se crea, por via inter-
pretativa, una figura hibrida, mezcla de asociacién y conspiracién. En
segundo lugar, porque el articulo 513 da lugar a un régimen discrimi-
natorio complejo y contradictorio, en algunos casos; en efecto, inciu-
so si el delito de robo llega a ejecutarse, parece que el principio de
consuncién no afectard al asociado (mero individuo o directivo) que
no tomase parte en dicha ejecucidn, quien seguira respondiendo sélo a
titulo de “mero individuo” o “presidente”, “director”, etc., como dis-
pone el articulo 513. Con lo que puede suceder, por ejemplo, que el
“director” de la asociacién transitoria, por intervenir en la ejecucién
del robo planeado reciba unas penas mas benignas que si no hubiera
tomado parte en dicho robo: o que no se beneficie de tal prima, por
su pasividad. Esta consecuencia del principio de consuncién puede ser
un genuino factor criminégeno, debiendo reducirse su aplicacién al
mdximo (en todo caso sélo a las asociaciones transitorias. Finalmente,
si la asociacién transitoria cuenta con un elevado nimero de miembros
y depurada organizacién —lo que no es incompatible con el ar-
ticulo 513—, el criterio jurisprudencial impide un tratamiento discri-
minado (directores, meros individuos) deseable y posible: lo que tam-
poco es justo, ni sucederia si la remisién del 513 al 172, 2.° lo fuera
a todos los efectos.

A mi juicio, procede la supresién del articulo 513 porque plantea,
entre otras razones, innecesarios problemas concursales. Las asocia-
ciones para robar son ya ilicitas a tenor del niimero 2.° del articulo 172
aunque no lo declarase el articulo 513; y las ‘“transitorias’ son
—como mantiene el Tribunal Supremo— conspiraciones, cuya incri-
minacién no requerfa un precepto especifico que —ademds— acude a
criterios en pugna con la naturaleza de tales asociaciones, disloca y
desvirtiia el régimen propio de la conspiracién (nimero minimo de
tres miembros, criterios para establecer las penas, régimen no iguali-
tario de los participes, etc.) y hace impracticables las pretensiones del
legislador de 1944 de establecer un régimen mds severo para determi-
nadas clases de asociaciones, al reducirse las penas que para las
mismas establecfa la Ley de Seguridad del Estado y declararse, para-
lelamente, la punibilidad de la conspiracién con la misma reforma
de 1944. El hoy articulo 513 tuvo sentido en la Ley de Seguridad
del Estado, porque entonces (C. p. de 1932) no era punible la cons-
piracién y las penas que se asignaron a los que se asociaran transito-
riamente para robar eran més severas que las establecidas en el Cédigo
penal de 1932 para los meros individuos o directrices de las aso-
ciaciones ilicitas. Al quebrar ambos presupuestos, su trasplante al
Cédigo penal de 1944 no fue afortunado.

B) Cuestién previa al andlisis de los problemas concursales entre
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“asociacion” y “conspiracion” es la de delimitar ambas figuras. Nues-
tra doctrina acude, fundamentalmente, para ello a dos criterios: el
mayor o menor grado de “estabilidad” u “organizacién” de sus miem-
bros, y el del nimero y determinacién de los delitos programados (75).
En consecuencia, unos autores mantienen que entre ambas se produ-
ce un concurso de leyes, que debe resolverse con arreglo al principio
de alternatividad (76), afirmando otros que la coexistencia de la
asociacién y la conspiracién es inviable, por la superflua duplicidad
de incriminaciones a que ello conduce (77). Recientemente se ha
propugnado, incluso, la supresién de la tltima, por estimarse mas
amplia y comprensiva de la misma, la incriminacién del articu-
lo 172, 2.° (78).

Mi punto de vista, que no pretendo ahora fundamentar, puede
resumirse asi: 1) Los criterios tradicionales, creo, no resuelven el
problema. En cuanto a la “estabilidad” u “organizacién”, porque es
un criterio sociolégico extralegal: la “asociacién” y la “conspira-
cién” —en cuanto “organizaciones”— pueden no diferir (salvando el
limite numérico minimo que se exige sélo respecto a la conspiracién)
una de otra, ambas tienen una imprescindible base organizativa; nada
impide en nuestro derecho una asociacién de muy reducido niimero de
miembros, defectuosa organizacién o escasa estabilidad; ni la cons-
piracién deja de ser tal por el hecho de su perfecta organizacién o
elevado niimero de adeptos; sin un minimo de dos personas no
puede existir la conspiracién, mientras cabe una responsabilidad por
asociacién ilicita —en concepto de ‘“fundador”, por ejemplo—, atribui-
ble a una sola persona (art. 174, 1.°, parrafo segundo). Lo importante
no es, pues, comparar las estructuras organizativas, sino los compor-
tamientos tipicos individuales de participacién en las mismas. Por
esta razdn, tampoco parece convincente el criterio del nimero o de-
terminacién de los delitos programados: creo que nada se opone a
una conspiracién que tenga por objeto cometer varios delitos (la
féormula “un delito” del art. 4.° se refiere a la concrecién del objeto,
no al nimero de hechos criminales), pero tampoco me parece impres-
cindible que la asociacién haya de tener por objeto una serie inde-
terminada de delitos (la expresién “algiin delito” del art. 172 no
implica necesariamente tal indeterminacién, sino sélo indiferencia
respecto a la clase y gravedad de hechos criminales perseguidos) (79);

(75) Asi, ANTON ONECA, J., Derecho penal, 1, 1949, pdg. 404; RODR{GUEZ
DEVESA, . M3, ob. cit., pdg. 659

(76) En este sentido, JIMENEZ DE ASUA, 1. Tratado de Derecho penal,
Buenos Aires, VII, pag. 373.

(77) QuinTANO RIPOLLES, A. Comentarios al C. P., Madrid, 1946, I, pa-
gina 48. El propio autor propone, en otro lugar, resolver el concurso de
leyes a tenor de lo dispuesto en el art. 68, Curso, cit., I, pdg. 225. En este
sentido, PuiGc PERA, ob. cit., 1I, pag. 290.

(78) RoanGUEz DEVESA, J. M., Derecho penal, cit., P. G. (1973), pdg. 650.

(79) La expresién “algun delito” no era tan eqmvoca en el C, de
1870 o en el de 1932, porque en éstos rezaba asi: ‘“algilin delito penado en
este Cédigo”. Pero la reforma de 1944, para evitar restricciones que pudieran

afectar a la legislacién especial politica, suprimié este inciso (“penados en
este Cédigo™”), con lo que la férmula adquirié una cierta indeterminacién.
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2) Las diferencias deben buscarse en el bien juridico y caracteristicas
de los respectivos comportamientos tipicos individuales, que justifi-
can plenamente el distinto emplazamiento de una y otra figura. En
efecto, a) con la conspiracién se pretende adelantar las barreras de
proteccién penal, reforzando la tutela dispensada a los bienes juridicos
que, a su vez, salvaguardan las correlativas figuras de delito contem-
pladas en el plan de los conspiradores. La conspiracién carece, pues,
de un objeto de tutela propio, auténomo y especifico. La asociacién
ilicita, sin embargo, no persigue la tutela de los bienes juridicos sin-
gulares amenazados, en cada caso, por su programa criminal; defien-
de un bien juridico abstracto y diferenciable de aquéllos, lo que expli-
ca que las penas prescindan de la clase, gravedad y nimero de delitos
proyectados; b) El “mero individuo” o el “presidente director”, etcé-
tera de la asociacién responden porque participan en ésta, porque la
integran: no porque se presuma la intervencién de los mismos en los
delitos que constituyen el objeto social. Por eso las penas se articu-
lan con arreglo a un abstracto criterio del rol social. El conspirador,
sin embargo, no responde por “participar” en la conspiracién (ni se
distingue entre promotores u organizadores de la conspiracién, parti-
cipes y favorecedores a la misma, por ejemplo: todos reciben un
tratamiento unitario), sino porque se ‘“‘concerté” con otros “para”
cometer un delito y “resolvieron” ejecutarlo. Este comin designio cri-
minal precisamente sitda en plano de igualdad a todos los conspira-
dores, y explica que las penas se establezcan en referencia a las pre-
vistas para el correspondiente delito consumado cuya ejecucién se
acordé; c) La conspiracién es, en definitiva, una “coautorfa antici-
pada” (80). El dolo del conspirador, por ello, abarca los delitos objeto
de aquélla; es necesario, ademds, resolver la ejecucién de los mismos.
El dolo del “mero individuo” o del “director”, “presidente” o “funda-
dor” de la asociacién ilicita tiene un contenido distinto, distinto res-
pecto al del conspirador, pero distinto también en cada caso (difiere
el del mero individuo del dolo del fundador). Es un dolo recortado:
basta con saber que la asociacién tiene por objeto cometer algtin de-
lito, y que se estad formando.parte de la misma, como director, presi-
dente, mero afilado, etc. Nada mds. El socio, por ejemplo, no es nece-
sario que se afilie “para delinquir” ni que “resuelva” la ejecucién de
los delitos programados, o participe en la misma. El objeto de delinquir
es objeto social, objeto de la asociacién, no de sus miembros: tales de-
litos basta con que sean conocidos por el afiliado, en referencia a la
asociacién, y al sélo efecto de fundamentar la conciencia de'la ilicitud
de ésta. Asociarse “para delinquir” es un comportamiento “atipico” si
la asociacién no tiene por objeto cometer algiin delito; afiliarse a una
asociacién de fines delictivos es siempre una conducta tipica, aunque
no sea “para delinquir”’. Como consecuencia de esta distinta estructura,
d) no caben formas imperfectas respecto a la conspiracién, mientras

(80) Para RODRIGUEZ MOURULLO, G.: “una forma de participacién anti-
cipada”, en: Cérdoba Roda-Rodriguez Mourullo, Comentarios al Cddigo
penal, 1 Barcelona, (1972), pdg. 161.

8
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el articulo 174, 1.°, parrafo segundo, contiene un precepto especifico a
propésito de las actividades frustradas de direccién, fundacién, etc.,
seglin apunté antes, en materia de asociaciones ilicitas; e) Por ltimo,
en cuanto al régimen concursal, difiere también el de la aso-
ciacién y la conspiracién: debe apreciarse el concurso de delitos si el
asociado toma parte en la ejecucién del programa criminal, mientras
que si el conspirador da principio a la ejecucién del delito concertado
responde sélo por éste, consumiéndose su inicial responsabilidad en
la posterior y mas grave que deriva de una fase mds avanzada del
“iter criminis”.

De aqui deduzco que responsabilidad penal a titulo de conspira-
cién y de asociacién pueden darse con plena independencia, pero
pueden también excluirse. Examino estos supuestos: 1) Dos o mds
personas se conciertan para ejecutar un delito y resuelven ejecutarlo:
responden exclusivamente como conspiradores. La comtn resolucién
criminal, referida a uno o varios delitos, como consecuencia de un
concierto previo, es lo que caracteriza a la conspiracién y justifica
el trato igualitario de todos los que intervienen en la misma. Todo
ello con independencia del nimero de componentes, del grado de
organizacién de que disfruten o del nimero de delitos cuya ejecucién
acordaron; 2) Los delitos concertados se ejecutan, pero no se disuel-
ven los vinculos orgdnicos que unfan a los conspiradores, de modo
que la primitiva organizacién trasciende a sus fines ya consumados:
aparece una asociacién. Los -—antes— conspiradores responderan
ahora segiin su grado jerarquico en la misma, como meros individuos,
o como directores, presidentes, etc. En tal caso, cabria apreciar el
concurso de delitos (el delito o delitos ejecutados en concurso con
el posterior de asociacién ilicita); 3) Incorporacién sucesiva 1 una
asociacién ilicita o ‘a2 una conspiracién. Quien se adhiere a un plan
criminal conocido, para que responda como conspirador es necesario
que acuerde con los demds conspiradores la comisién de los delitos
concertados: no basta con que se incorpore a la organizacién delic-
tiva. Por el contrario, el mero individuo de una asociacién ilicita
sélo ha de pasar a formar parte de ésta, afiliarse, sabiendo —claro
esti— que la asociacién es ilicita porque persigue la comisién de
algin delito: pero no es necesario que se asocie para delinquir, para
cometer los delitos que constituyen el objeto social;-4) Los meros
individuos o directivos de la asociacién resuelven la ejecucién de
alguno de los delitos en programa: concurre, entonces, una doble
responsabilidad, por asociacién y por conspiracién.

CONCLUSIONES

I. Admitiendo los presupuestos de la reforma de 1944, resultan,
no obstante, superfluos los articulos 172, nimero 3.°; 173, nimero 2.°,
y 173, nimero 5.° El articulo 513 debe también suprimirse.
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Los nimeros 1.° de los articulos 172 y 173 requieren una mayor
concrecién, porque, en otro caso, seguirfan sin aplicarse.

El nimero 2.° del articulo 174 debe ser revisado: para hacerse
extensivo su mandato a todas las asociaciones ilicitas, y para evitar
el contrasentido de que comportamientos de ajenos a la asociaci6n
y de minima entidad puedan castigarse con penas mas graves que
las previstas para los propios dirigentes de aquélla.

II. De lege ferenda, parece recomendable un retorno a la férmu-
la del Cédigo penal de 1870, con el consiguiente protagonismo del
ntimero 2.° del articulo 172, precepto hoy olvidado que debe recu-
perar el lugar central que merece. El Cédigo penal ha de significar
el tnico limite al ejercicio de los derechos individuales, y no un mero
refuerzo a las limitaciones de los mismos impuestas por normas de
rango inferior a las que los proclaman.

Esto presupone, claro estd, la efectiva aplicacién en el futuro de
este numero 2.° del articulo 172 —atin letra muerta—, pero no sélo
respecto a las asociaciones de fines politicos, sino a toda asociacién
que tenga por objeto cometer algiin delito.

Carece, por ello, de fundamentacién la ilicitud de asociaciones
que no tengan por objeto inequivocamente la comisién de delitos y
que responda a otra “ratio”: esto sucede, en todo caso, con el nu-
mero 1.° del articulo 172, nimero 1 del articulo 173 y el 4.° del mismo
articulo.

Serfa conveniente la supresién del nimero 4.° del articulo 172,
fruto de la creencia de que determinadas infracciones administrativas,
por principio, han de contar con automatica correlacién en el Cédigo
penal, con lo que se olvida que éste debe ser la “dltima ratio” y no
un efecto paralelo de naturaleza accesoria.

La excesiva simplicidad del esquema propuesto puede matizarse
con la configuracidon de tipos “cualificados” por razén de la gravedad
del delito en programa (terrorismo, separatismo).






