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Anotaciones sobre las asociaciones ilicitas,
tras la reciente reforma penal

LUIS RODRIGUEZ RAMOS
Doctor en Derecho

‘SumArRiOo: 1. PLANTEAMIENTO.—2. ALCANCE DE LA REFORMA:
Cambios introducidos.—Motivaciones de la reforma.—Verificacién de las
motivaciones.—3. PROBLEMAS PENDIENTES: Factores de incrimina-
cién.—El galimatias sistemdtico.—El principio de legalidad.—Sustantividad
de estos delitos y delimitacién de injustos.—Las penalidades.—Autoria y
participacién.—E] «iter criminis».—Problemas concursales.—4. CONCLU-
SIONES.

1. PLANTEAMIENTO

La Ley 44/71 de 15 de noviembre («B. O. E.», del dia 16) ha intro-
ducido modificaciones y adiciones en el vigente Codigo penal. La re-
forma ha afectado de modo inmediato a dos articulos relativos a las
.asociaciones ilicitas —173 y 174—, pudiendo influir levemente, tam-
.bién en dicho dmbito, las derogaciones totales y parciales previstas en
la correspondiente disposicién nimero dos (1). El objetivo de este
Jboceto de investigacién se centra en calcular el alcance de la reciente

(1) Veintisés articulos del Cédigo penal han sido reformados por la ci-
tada Ley, que también ha modificado las ribricas del Capitulo primero del
Titulo II del Libro II, de la Seccién primera de dicho Capitulo y de la Sec-
.cién tercera del Capitulo segundo del mismo titulo. También ha introducido
dos nuevos capitulos: el noveno bis del Titulo XIII —«Del cheque al des-
.cubierto»— v el octavo del Titulo XII —«De los delitos contra la libertad y
seguridad en el Trabajo».

La reforma ha derogado algunas leyes especiales: Decreto de 21 de sep-
tiembre de 1960 y las disposiciones que refunde (Ley de 2 de mayo de 1943 y
‘Decreto-ley de 18 de abril de 1947), relativas a rebelién militar, bandidaje y
terrorismo; Decreto-ley de 16 de agosto de 1968, sobre competencia de la
Jurisdiccién Militar; Ley de 9 de febrero de 1939, sobre responsabilidades
politicas, «salvo lo dispuesto en su articulo segundo, que se declara expresa-
mente vigente»; Ley de 1 de marzo de 1940, sobre represién de Masoneria y
Comunismo; Ley de 22 de diciembre de 1949, sobre entrada clandestina en
el territorio espafiol; articulos primero y segundo de la Ley de 2 de diciembre
.de 1963, sobre Juzgado y Tribunal de Orden Publico, y el articulo segundo
del Decreto-ley de 15 de febrero de 1952, relativo a estafas y otros engafios.
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reforma, en lo que a asociaciones ilicitas respecta, para terminar-
enunciando sumariamente algunos problemas técnicos inmersos en la
vigente configuracién de tales delitos, que reclaman un replantea--
miento cara a futuras revisiones (2), sin intentar en ningin momento-
la exhaustividad en la descripcién de planteamientos y soluciones,.
labor que exigirfa un complejo, arriesgado y extenso estudio mono--
grafico definitivo.

2. ALCANCE DE LA REFORMA

Cambios introducidos.

Las actuales versiones de los articulos 173 y 174 ofrecen las si--
guientes novedades, introducidas en la reciente reforma :

Versién derogada Version vigente
Articulo 173
Nim. 2
«unidad de la Nacidn espafiola». «unidad o independencia de la-
«promover o difundir activida- patria».
des separatistas». «la integridad de sus territo--
rios».

«la seguridad nacional».

«el orden institucional».

(Se deroga el parrafo segundo-
de este nimero).

Num. 5
«las formaciones con organiza- «las formaciones con organiza-.
cién de tipo militar prohibidas cién militar que tengan por fin
expresamente por las leyesn. alguno de los sefialados en el

nimero 2 de este articulo o que-
se prohiban expresamente por-
las leyes».

(2) No hay que olvidar que la Ley de 19 de julio de 1944 limité su pro-
p6sito a «refundir con escasas modificaciones el Cédigo penal de 1932 en
espera de la posibilidad de reforma total del mismon». Si se considera que el
Cédigo de 1932 es una reformacién del promulgado en 1870, que a su vez
hunde sus raices en el de 1848, cabe esperar la pronta realizacién de la re-
novacién total anunciada en 1944 (en tal sentido ver DEL ROsAL, Esquema de
un anteproyecto de Codigo Penal Espariol, Madrid, 1964, pdgs. 9 y sigs.). Sea
en revisiones parciales, como las promulgadas en los afios 1963, 1967 y 1971,
o en la preconizada total, es deseable una préxima y profunda renovacién en
esta parcela del Cédigo relativa a las asociaciones ilicitas que, como se mues-
tra mds adelante, debe su actual configuracién a lo previsto en la Ley de
Seguridad del ‘Estado, de 29 de mayo de 1941, que fue la fuente de inspira-
cién mds inmediata (RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espariol. Parte Espe-
cial, Madrid, 1971, pag. 617), y que responde obvia y consecuentemente a una.
situacién concreta de posguerra civil.
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Version derogada

Version vigente

Articulo 174
Num. 1
Pdrrafo 3.°

«los fundadores, organizadores
o directores».
«dos meros participantes».

«... el ataque, a la integridad
de sus territorios, la seguridad
nacional o el orden institucio-
nal...»

«los fundadores o directoresy,
«los meros afiliados o partici-
pantes».

Pdrrafo 4.°

«podrd imponer (3) a los meros
participantes la pena inferior en
un grado o la de destierro y

«podrd imponer a los meros par-
ticipantes la pena inferior en
un grado».

multa d= 5.000 a 25.000 ptas.»

Num. 2

«Los que con su cooperacién
econémica o de cualquier otra
clase...».

«Los que con su cooperacién
econbémica, aln encubierta, fa-
vorecieren... reconstitucién...».

Cabe. pues, dastacar las siguientes novedades, ya patentes en la
descripcidon comparativa que antecede :

1. Una leve modificacién terminolégica y una ampliacién, al
menos aparente, de la esfera recriminativa con la inclusién de nue-
vas realidades objeto de ataque por los fines de la asociacién, en el
nimero 2.° del articulo 173.

2.° La supresion del parrafo 2.° del citado nimero del articulo
173, que prevefa la aplicacion de una pena de multa, ademds de la
que correspondiera de caracter privativo de libertad.

3.° Una inclusién de nuevas finalidades tipicas relativas a las
«formaciones con organizacién de tipo militar», antes tipificadas for-
mal y exclusivamente por la expresa prohibicién legal.

4° Una ampliacién, también de las finalidades tipicas previstas,
en los supuestos del parrafo 3.° del nimero 1.° del articulo 174.

5. Supresi6n, en el mismo parrafo, del término «organizadores»
e inclusién del de «afiliados», en equivalencia al de «meros partici-
pantes».

(3) Antes de la reforma de 1963 este pdrrafo vinculaba al Tribunal en
el sentido de reducir la pena («El Tribunal impondrd la pena inferior...»), y
por otra parte, no limitaba la benignidad preceptiva a los «meros participan-
tes».
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6.° La supresién, en el parrafo 4.° del nimero 1.° del mismo ar-
ticulo 174, de la pena de destierro y multa que arbitrariamente podia
imponer el Tribunal en vez de la privativa de libertad.

7.° Supresién de algunos términos y ampliacién de las coopera-
ciones tipicas, a otras de caracter no econdémico, en el parrafo pri-
mero del nimero 2.°, del articulo 174.

Motivaciones de la reforma.

En el pérrafo inicial de la exposicién de motivos, de la Ley de 15
de noviembre de 1971, se hace mencién lemética de los extremos de
la reforma y de las razones que la oportunizan. Las asociaciones ili-
citas no han sido objeto principal ni inmediato de la reforma, pues
no se mencionan entre los ambitos delictivos afectados de modo di-
recto por las motivaciones del cambio (4). (Qué razones han jugado,
a la hora de modificar estos articulos, si estdn excluidos de la des-
cripcidn general prevista en el citado parrafo inicial? Para responder
con propiedad al interrogante planteado, es preciso seguir leyendo la
exposicién de motivos que, en el apartado «seis», reza asi: «Razones
también de orden técnico han impuesto una atencién detenida y, a
consecuencia de ella, algunos leves retoques en los articulos 17, 173,
251, 262 y 264 (5), del Cédigo, algunos de ellos practicamente en des-
uso por efecto de las leyes especiales. Con ello se han adaptado los
precepos a las necesidades actuales, con la mira puesta en la dero-
gacién de las leyes especiales, cuya pervivencia ya no es necesaria ni
procedente, comprendiendo la represidén penal por parte del Cddigo
los actos terroristas realizados individualmente o por grupos no or-
ganizados ni estables y la simple pertenencia a éstosy.

Al intentar completar la aludida laguna del parrafo introductorio
de la exposicién de motivos, con lo expresado en el niimero eseis» de
la misma, parece evidente que la modificacién de los articulos 173 y
174 es una mera consecuencia de la nueva regulacién de los delitos
de terrorismo {arts. 260 y 264), que asigna al Cddigo penal la repre-

4) El pdrrafo inicial de la exposicién de motivos solamente hace refe-
rencia a la «Proteccién penal de la persona y derechos del sucesor a la Je-
fatura del Estado, delito de genocidio, trifico de estupefacientes, delitos con- -
tra la libertad religiosa, maquinaciones para alterar el precio de las cosas,
proteccién penal del trabajador, delitos de terrorismo, emisién de cheques en
descubierto y rehabilitacién del penado».

(5) Aun cuando sélo se trata de una omisién involuntaria, no se incluye
en esta relacién el articulo 174, que también ha sido modificado. Hay que
destacar, a titulo de curiosidad, que ninguna enmienda fue presentada ante la
Comisién de Justicia de las Cortes, haciendo referencia a estos articulos. Por
otra parte, no es adecuado el calificativo de «leve» para los retoques intro-
ducidos, pues en algunos supuestos son «graves» y «radicales», como por
ejemplo en los articulos 262 y 263, que tipifican como terrorismo conductas
que dificilmente pueden considerarse como tal, pues mds bien se trata res-
pectivamente de infracciones de «coaccién» o «amenaza» y de «desérdenes
piblicos» (el articulo 263 «es en realidad un delito de desdrdenes piiblicos y
no de terrorismo». RODRIGUEZ DEVESA, Suplemento de la cuarta edicion. De-
recho penal espariol. Parte Especial, Madrid, 1972, pag. 72).
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sion de «los actos terroristas realizados individualmente o por grupos
no organizados ni estables y la simple pertenencia a éstos», concre-
tandose en esta simple pertenencia la asociacién ilicita delictiva, que
requeria una nueva regulacién que coordinase su ambi‘o represivo
con la parcela no militar del terrorismo (6). A esta tesis, que pa-
rece irrefutable, se suma la circunstancia de que el mismo articulo
6.° modifique conjuntamente ambos 4mbitos delictivos.

Verificacion de las motivaciones.

(Se trata, pues, de un mero retoque de las asociaciones ilicitas,
para evitar incongruencias sistemdticas en el Cédigo penal? La ex-
posicién de motivos asi lo declara. Sin embargo, de inmediato desta-
can datos contradictorios desde los contenidos concretos modificados,
que desdicen la declaracién programitica y, profundizando, se difu-
mina tal declaracién casi has‘a desaparecer.

La derogacién del parrafo segundo del nimero segundo del ar-
ticulo 173 (7) es un primer exponente de la incongruencia apuntada,
pues nada tiene que ver con el terrorismo la desaparicién de una pena
pecuniaria; tampoco la supresién del término «organizadores» y la
inclusién del vocablo «afiliados», en el parrafo tercero del ndmero
primero del articulo 174, suponen especificaciones de la genérica de-
claracién de motivos. En igual sentido cabe destacar la desaparicién
de la pena de destierro y multa que, en régimen alternativo, podia
imponer el Tribunal en los supuestos que contempla el parrafo cuarto
del nimero primero del articulo 174, si no se pretende explicar tal
endurecimiento en base a la simple inclusién de grupos terroristas en
las asociaciones ilicitas, hipotética justificacién que carece de funda-
mento, por ser el espectro de conductas tipicas mds amplio que la
simple pertenencia a estos grupos. Otro tanto cabe apuntar respecto
a la ampliacién, a otras cooperaciones no econémicas, del &mbito
tipico del nimero 2.° del articulo 174.

En las restantes modificaciones legales, relativas a las asociaciones
ilicitas, si se aprecia una coincidencia terminolégica que, en princi-
pio, puede inducir a la aceptacién de la declaracidén de motivos. Pero
antes de analizar en profundidad tal apariencia, es preciso aludir a
la trayectoria histérica de los delitos de terrorismo en su versidén
actual. La vigente Ley de Orden piiblico otorgd especial autorizacién

(6) Por Ley 42/1971 de 15 noviembre, se adicionan al Cddigo de Jus-
ticia Militar los articulos 294 bis a), b), ¢), d), y e), en el Titulo IX, Capitulo
primero bis, sobre «Terrorismo».

(7) Hasta que no se publique el texto refundido del Cédigo penal, tal y
como preceptia en la disposicién final de la presente Ley de reforma, no se
puede saber con absoluta certeza si el segundo pdrrafo ha sido derogado. Sin
embargo, a tenor de los términos en que se expresa la reforma (arts. 173, «Los
nimeros 2.° y 5.° se redactan en la forma siguiente»): omitiendo toda refe-
rencia a la existencia de mds de un pdrrafo en el referido nimero segundo,
parece evidente tal derogacién.
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al Gobierno (8) para revisar y unificar la Legislacién que atribufa a la
Jurisdiccién Militar competencia para conocer de determinadas infrac-
ciones (9). El decreto de 21 de septiembre de 1960 refundié lo esta-
blecido sobre delitos de rebelién militar, bandidaje y terrorismo (10),
manteniendo su cardcter de ley especial afecta al Cédigo de Justicia
Militar. Once afios mds tarde, la presente reforma coetidnea de los
Céd'gos penal y de Justicia Militar deroga la citada disposicién espe-
cial, incorporando tales preceptos a los Cuerpos legales comunes (11),
declardndose que, con tal motivo, se modifican los dos articulos aho-
ra considerados, relativos a las asociaciones ilicitas.

Como se indicaba, existe un paralelismo terminoldgico entre las
restantes modificaciones de los articulos 173 y 174 y las novedades
ofrecidas por la versién «civilizada» del terrorismo (12). Suponiendo,
en una primera aproximacidn, que exista la complementariedad apun-
tada por la exposicién de motivos, cabe preguntarse hasta qué punto
era necesaria tal reforma, para verificar a continuacién si se han
mantenido las mutaciones en los margenes de pura complementarie-
dad que se han expuesto. Respecto al primer interrogante, en térmi-
nos genéricos la respuesta solamente puede ser negativa, pues, como
se verd mas adelante, dificilmente cabe un sistema penal recriminante
de las asociaciones ilicitas mas amplio y represivo que el vigente, y
las conductas especificas, que se han tipificado recientemente, tenian
ya varias posibilidades de encaje en la versién antigua de los articu-
los 173 y 174.

(8) Se recoge tal autorizacién en la disposicién transitoria segunda de la
Ley.
(9) Tales infracciones eran las contenidas en las Leyes de 1 de marzo de
1960 (sobre represién de la Masoneria y del Comunismo, derogada en la
presente reforma), de 2 de mayo de 1943 y Decreto-ley de 18 de abril de
1947, relativos respectivamente a rebelién militar y a bandidaje y terrorismo;
esta tltima disposicion derogd la Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo
de 1941, ya modificada por las de 19 de febrero y 11 de mayo de 1942.
(10) Este decreto, que no refundié las normas establecidas en la ley de
1 de marzo de 1940, instrumenté del siguiente modo las dos disposiciones

restantes:
Ley 2.3. 1943 Decreto ley 18.4. 1947 Decreto 21.9. 1960
Art. 1.°, nims. 1.0, 2.°
y 4.°, pdrrafo 2.5 s Art. 2.0
Arts. 1.° al 8° ......... Arts. 3.2 al 7.,

{I1) Dada la consideraciéon doctrinal que recae sobre las Leyes penales
especiales (ver, p. e., DEL ROSAL Tratado de Derecho penal espaiiol. Parte
General, Madrid, 1969, pags. 219-220), la introduccién de tales normas en cuer-
pos legislativos comunes puede interpretarse, y asi lo han formulado algunos
autores, como un intento de peremnizar y normalizar lo que se consideraba
transitorio y excepcional, tanto en lo relativo a la competencia de la juris-
dicién militar como en la tipificacién de preceptos y penas.

(12) «Seguridad del Estado» y «nacional», «orden institucional», «inte-
gridad de sus territorios», «unidad», etc., son términos existentes en los ar-
ticulos 173, 174 y 260 del Cédigo penal, y en el 294 bis, @) del Cédigo de
Justicia Militar.
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(A qué propdsito pueden, pues, responder las novedades que se
‘'van a analizar? La respuesta se centra en la cualificacién de determi-
nados supuestos especificos, dentro del amplio mundo genérico de
‘las asociaciones ilicitas (13), y solamente el deseo de incluir tales
-conductos de mera pertenencia a grupos terroristas, en la tipologia
.agravada de las asociaciones ilicitas, puede explicar la renovacién
extensiva aludida. Mas adn resta comprobar si incluso en este plan-
teamiento especifico era necesaria la reforma, pues posiblemente en
la versién derogada, menos profusa, existian ya moldes tipicos sufi-
cientemente amplios; pero este tema se trata mds adelante, al hacer
referencia a los problemas pendientes de la configuraciéon penal aso-
ciativa.

Por otra parte, atin aceptando provisionalmente que la reforma
de los articulos 173 y 174, en los extremos ahora considerados, fuese
necesaria, no cuadra tampoco con los motivos expresados en la ex-
posicién, porque las nuevas versiones no exigen en todo caso que
‘ocasional o permanentemente tales asociaciones practiquen métodos
terroristas (14), para ser castigadas. ,

Del analisis realizado se deduce:

1° Que algunos supuestos legales reformados nada tienen que
ver con los propésitos expresados en la exposicién de motivos (15).

2. Que en los restantes, la configuraciéon ha traspasado los lin-
des de la mencionada exposicidén, al no limitarse la nueva tipologia a
los casos de simple pertenencia a grupos terroristas (16).

(13) A modo de esquema nocional, puede exponerse el siguiente sistema
tipolégico de las asociaciones ilicitas por su origen:
1) Tipos privilegiades: Art. 172, nim. 4 y 175 nim. 1.
2) Tipos basicos: Art. 172, nim, 1, 2° y 3° y 173, 174, nim. 1° pa-
rrafo 1.0,

3) Tipos cualificados: Art. 172, nim. 1°, 2° y 39, 173 y 174, nim. 1,

parrafo 3.°,

(14) Los articulos 260 y 261 del Cddigo penal (los restantes no pueden
considerarse propiamente terrorismo, como se ha mostrado en relacién con
los articulos 262 y 213, v el 264 se refiere a la tipificacién de actos prepara-
torios o ejecutivos en grado de tentativa de delitos de terrorismo) y los ar-
ticulos 294 bis a) v b) del Cédigo Militar, tipifican tales delitos no sélo en
funcién de los fines ultimos («atentar contra la seguridad del Estado, la
integridad de sus territorios», etc.), sino ademds y principalmente por los
fines inmediatos -—miedo o terror— («destruccién o deterioro de edificios
publicos o privados, vias y ...») y por los medios empleados (utilizar «sus-
tancias explosivas o inflamables o armas...»). En tal sentido ver RODRIGUEzZ
DEVESA ot. cit. Parte Especial, pdg. 744. También V. Conferencia Interna-
cional para la Unificacién del Derecho penal, Madrid, 1933.

(15) Derogacién del parrafo segundo del nimero 2 del articulo 173; cam-
bios en el pdrrafo tercero y supresién de la pena de destierro y multa en el
parrafo cuarto del nimero primero del articulo 174, y ampliacién de los su-
‘puestos del mismo articulo.

(16) La tipificacién de los fines inmediatos y de medios exigida por el
terrorismo, a Ia que se ha hecho alusién anteriormente, no consta en relacién
«con los grupos incluidos como asociaciones ilicitas, que sélo se describen con
trazos formales o de fines mediatos (Gltimos).
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32 Que, en definitiva, la reforma ha resultado ser un endureci-
miento del sistema anteriormente vigente, por la agravacién y exten--
sién de los supuestos cualificadores (17).

4° Que se han derogado algunas leyes especiales, relativas par--
cialmente a las asociaciones ilicitas, sin repercusiones favorables para:
la sistemdtica y la praxis penal (18).

3. PROBLEMAS PENDIENTES

Los retoques introducidos en la tipologia de las asociaciones ili-
citas, por la reforma legislativa de 1971, no han pretendido ni mucho-
menos logrado una simplificacién de su dificil sistemdtica, problema--
tizada precisamente a raiz de la reforma de 1944 (19). Las asociacio--
nes ilicitas en abstracto y con mayor razén en su actual construc--

(17) Concretamente:

‘1. Tipificacién de nuevos supuestos fdcticos, en base a la finalidad de:
la asociacién, en los nimeros 2.2 y 5.° del articulo 173, y el pdrrafo tercero,.
nimero primero del articulo 174.

2.° Inclusién de nuevas conductas participativas en el pdrrafo tercero
del nimero segundo del articulo 174 («afiliados» y «cooperacién... de cual-
quier otra clase» respectivamente),

3. Supresién de la pena mds benigna que preveia, en régimen alternati-
vo, el parrafo cuarto del nimero primero del articulo 174.

(18) Las derogaciones aludidas no han significado modificacién de las
asociaciones ilicitas. El articulo segundo de la ley de responsabilidades poli-
ticas (9.2. 1939) sigue vigente, y enumera una serie de organizaciones decla-
radas expresamente fuera de la ley; parece sin embargo tal supervivencia
superflua, dado que los Tribunales han aplicado en ocasiones la declaracién
genérica VIIL? de Ja Ley Fundamental de Principios del Movimiento Nacio-
nal (17 de mayo de 1958) que reza asi: «Toda organizacién politica de cual-
quier indole, al margen de este sistema representativo, seri considerada ile-
gal». La ley de represién de masoneria y el comunismo (1.3. 1940) estaba en
situacién de derogacién material. Las restantes derogaciones no afectan de
inmediato a la temadtica elegida.

(19) El Cédigo de 1822, en sus articulos 316 a 320 sancionaba algunos:
supuestos de asociacién y reunién, con penas benignas (multas de entre uno
¥ cincuenta duros y privaciones de libertad que llegaban hasta un afio de:
duracién): la configuracién de los tipos era excesivamente casuistica. El
texto punitivo de 1848, articulos 202 a 206, se refiere especificamente a las.
asociaciones ilicitas diferenciando dos categorias: «sociedades secrefas» y
«demds asociaciones ilicitas», centrando la entidad punitiva de estas tultimas
en su formacién «sin consentimiento de la autoridad puiblica» o en el incum-
plimiento de «las condiciones que ésta le hubiera fijado»; las sanciones, em
relacién con las sociedades secretas, se concretaban en destierro, inhabilita-
cién absoluta y prisién mayor, segiin los casos, y en lo que respecta a «las
demds asociaciones ilicitas», en multa de veinte a cien duros; en la reforma
de 1850 se mantuvo la regulacién con leves retoques (arts. 207 a 212). Pero
es a partir del Cédigo de 1870 cuando la regulacién se simplifica (articulos
198 a 201) y, sin entrar ahora en actos ilicitos de «asociaciones licitas», ad-
mite solamente dos supuestos de asociaciones ilicitas: «1.° Las que por su
objeto o circunstancias sean contrarias a la moral pudblica» y «2.° Las que
tengan por objeto cometer alguno de los delitos penados en este Cddigor
(art. 198). El texto de 1928 (arts. 268 v 856) eludié el propésito el tratamiento
de esta temdtica. Finalmente, el Cédigo de 1932 mantuvo la regulacién pre-
vista en el de 1870, con leves actualizaciones en las penas (arts. 185 a 189
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cion legislativa, ofrecen interesantes problemas que como se verd,.
llegan a poner en tela de juicio su sustancialidad delictiva. Al con-
s.derar lematicamente tales cuestiones con una intencién mdas globali-
zadora que de analisis minucioso se tratardn de nuevo algunos aspec--
tos relativos a la ricienie reforma.

Factores de incriminacion.

Para contemplar con cierta sistemdtica el campo elegido, cabe:
hacer la siguiente clasificacion, en base a los factores que integran el
nicleo preceptivo de los diversos tipos de asociacién ilicita :

1. Por factores relativos a su constitucion o a elementos esenciales :.

1.1. Por sus fines: .

1.1.1. «Las que por su objeto o circunstancias sean con-
trarias a la moral piblica». (art. 172, nim. 1).

1.1.2. «La que tengan por objeto cometer algin delito».

' (art. 172 ndm. 2).

1.1.3. «Los grupos o asociaciones que tiendan a la destruc-
cién o relajacién del sentimiento nacional» (art. 173,.
nim. 1).

1.1.4, «Los grupos o asociaciones constituidas dentro o-
fuera del territorio nacional, para atacar en cualquier
forma la unidad o independencia de la Patria, la in-
tegridad de sus territorios, la seguridad nacional o el
orden institucional» (art. 173, nim. 2).

1.1.5. «Las que intentaren la implantacién de un régimen.
basado en la divisién de los espafioles, en grupos po-
liticos o de clase cualesquiera que fueren» (art. 173,
ndm. 3).

1.2. Por declaraciones formales o por circunstancias o requisi--
tos de este cardcter :

1.2.1. «Las prohibidas por la Autoridad competente» (ar-
ticulo 172, nim. 3).

1.2.2. «Las asociaciones, organizaciones, partidos politicos.
y demads entidades declaradas fuera de la ley, y cua-
lesquiera de tendencias andlogas, aun cuando su re-
constitucién tuviere lugar bajo forma y nombre di-
verso» (art. 173, nim. 3).

1.2.3. «Las formaciones con organizacién de tipo militar
que tengan por fin alguno de los sefialados en el ni-
mero 2.° de este articulo o que se hallen prohibidas.
expresamente por las leyes» (art. 173, nim. 5).

1.24. «Las que se constituyeren sin haber cumplido los-
requisitos o tramites exigidos por la ley» (art. 172,
num. 4).
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2. Por factores relativos a su funcionamiento:

2.1. «Los directores, presidentes y meros individuos de Asocia-
ciones que no permitieren a la autoridad o a sus agentes la
entrada o asistencia a sus reuniones» (art. 175, nim. 2).

2.2. «Los directores o presidentes de asociaciones que no levan-
ten la sesién al requerimiento que con este objeto hagan la

Autoridad o sus agenes, y los meros asociados que en el
mismo caso no se retiren de la sesidén» (art. 175, nim. 3).
2.3. «las que vuelvan a celebrar sesion después de haber sido
prohibida por la Autoridad o sus agentes mientras no se
haya dejado sin efecto la suspensién ordenada» (art. 176).

No se hace referencia al articulo 177 por esiimar que se relaciona
maés directamente con la libertad de ensefianza que con la libertad
de asociacion. Por otra parte de ahora en adelante se omite toda re-
ferencia genérica a los tipos relacionados con el «funcionamiento» de
las asociaciones, por estar estos problemas subordinados a los exis-
tentes en los restantes tipos (20).

Tratando de esquematizar, con la finalidad aludida, los supuestos
basicos, cualificados y privilegiados de los preceptos agrupados en el
primer epigrafe, resulta el siguiente cuadro:

1. Tipo privilegiado: «Incurrirdn en la pena de arresto mayor:
los fundadores, directores y presidentes de asociaciones com-
prendidas en el nimero 4 del articulo 172», (art. 175, nim. 1).

2. Tipo bdsico: «Incurrirdn en las penas de prisién menor, inha-
bilitacidén especial y multa de 5.000 a 25.000 pesetas: Los
fundadores, directores y presidentes de asociaciones que es-
tuvieren comprendidas en el articulo anterior y en los ndime-
ros 1., 2.° y 3.° del 172» (art. 174, nim. 1 parrafo 1).

3. Tipo cudlificado : «Si la asociacién tuviere por objeto la sub-
versidn violenta, la destruccién de la organizacién politica,
social, econdmica o juridica del Estado, el ataque a-la inte-
gridad de sus territorios, la seguridad nacional o el orden
institucional, serdn castigados con la pena de reclusién me-
nor, los fundadores o directores, y con la de prisiébn menor,
los meros afiliados o participantes» (art. 174, niim. 1, pérra-
fo 3).

El galimatias sistemdtico.

Una apreciacién inmediata, provocada por la lectura de los ar-
ticulos 172 y 173, determina la falta de congruencia entre ambos pre-
ceptos, maxime cuando el articulo 173 pretende ser una especifica-

(20) La problemdtica relativa a los supuestos agrupados en el punto «2»
{«Por cuestiones relativas a su funcionamiento»), tiene una entidad menor vy,
en ciertos aspectos, subordinada a la radicada en los restantes tipos (mds
adelante se alude a la tensién injusto penal —injusto administrativo). Ademas,
como indica RODRIGUEZ DEVESA (0. c., pdg. 620), no se trata de asociaciones
ilicitas, sino mis bien de asociaciones licitas con comportamiento ilicito.
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<ién del precedente («Se comprenden en el articulo anterior:») (21).
‘Tal incongruencia se patentiza tanto en el solapamiento de las di-
versas figuras delictivas, que provocan continuos concursos ideales
propios e impropios, como en la posterior diversificacién de supues-
tos que realiza el articulo 174.

Al utilizar tan profusos y variopintos criterios clasificatorios, en
‘una misma clasificacién, la interseccion de los distintos tipos es ine-
vitable (22). Pero tales intersecciones no sélo se producen entre los
conjuntos elaborados conforme a diversos criterios, sino incluso entre
los subconjuntos que resultan dentro de los grandes grupos tipoldgi-
cos (23). En los Codigos de 1870 y 1932 el problema era mds simple,
pero tras la revisién de 1944 los preceptos incorporados de la Ley de
Seguridad del Estado complicaron la situacién legal (24) en el sentido
-apuntado.

El principio de legalidad.

Pero el galimatias careceria de especial gravedad, si la frontera
penal de la genérica figura «asociacién ilicita» fuera clara. La topi-
cidad del principio «nullum crimen sine previa lege» es una conquista
asentada, pero no se ha logrado que las leyes realicen integramente
los imperativos de tal principio, que se refuerza a nivel doctrinal
con el paso del tiempo (25). ¢ Existe realmente la seguridad juridica
-que proporciona una adecuada tipicidad, en el dmbito de las asocia-
ciones ilicitas?; responder a esta pregunta exige diversas verifica-
ciones que, en ultimo término y como se verd mds adelante, llegan
-a problematizar la viabilidad 16gica del concepto penal de asociacién
ilicita; de momento, manteniendo el punto de mira a un nivel mds
superficial, bastard con plantear si la actual configuracién preceptiva
de tales tipos ofrece 0 no las debidas garantias de seguridad juridica,
‘previstas en las leyes constitucionales (26).

(21) FERRER SaMA, Comentarios al Cddigo penal, Murcia, 1948; pag. 119.

(22) Una asociacién puede ser ilicita coetaneamente por sus «fines» y
por «declaraciones formales o por circunstancias o requisitos de este cardc-
‘ter». En este sentido DEL RosAL, Derecho Penal de sociedades andnimas, 1,
Madrid, 1971; pdgs. 483-484.

(23) Efectivamente la ilicitud puede estar enraizada, al mismo tiempo, en
‘diversos tipos del mismo subconjunto: una asociacién puede tener fines con-
trarios a la moral piblica, tipificados como delito, tendentes a la relajacién
-del sentimiento nacional, etc. -

(24) Los articulos 28, 30, 32, 35, 36, 39 y 41 de la Ley de 29 de marzo
.de 1941 (Seguridad del Estado) fueron transcritos, con leves retoques siste-
matizadores, en el nuevo Cédigo penal de 1944. Tal ley se automotivaba en
«la imperfeccién con que nuestras leyes penales, plagadas de prejuicios pro-
‘pios de! momento en que fueron promulgadas, sancionan, cuando no olvidan,
muchos de los delitos contra el prestigio y la seguridad del Estado...»

(25) En tal sentido DA CoOsTA, Jr. Consideraciones acerca de la suprale-
galidad en el Derecho penal, «Estudios Penales», Deusto, 1965, pags. 213 y
siguientes.— DEL RosAL. «Esquema de un anteproyecto...» cit. pags. 44 y
-45.—RODRIGUEZ MOURULLO, Legalidad (Principio de), Enciclopedia Juridica.
‘Seix, 1971.

{26) Articulos 17 y 19 del Fuero de los Espaiioles.
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A los efectos mencionados, la subfigura de asociacién ilicita més.
claramente inmersa en un correcto planteamiento de la tipicidad, aun
cuando no esté libre de otros problemas (27), es la prevista en el ni-
mero 2.° del articulo 172 («se reputan asociaciones ilicitas: Las que.
tengan por objeto cometer algin delito»). Este tipo, de raigambre
tradicional en los cédigos espafioles (28), agota su contenido en los
dmbitos propiamente punitivos y sélo indirectamente, es decir, en
base a las posibles inseguridades que planteen los «delitos» concretos
que elijan como objeto de la asociacién los asociados, puede incurrir
en incorrecciones que afectan al mencionado principio de legalidad.

No menos tradicionales son las raices que alimentan el nimero 1.°
del mismo artfculo («Las que por su objeto o circunstancias sean
contrarias a la moral publica») (29), pero no por ello ofrece las mis-
mas garantias de seguridad que su coetdneo niimero 2.° al no existir
cédigo alguno que delimite los preceptos de la «moral piblica», y
aun cuando GROIZARD exclame: «jdesgraciado pais donde la moral
publica para ser conocida necesite ser dogmaticamente explicada!»
(30), 1a fuerza estética de la frase no proporciona la anhelada seguri-
dad juridica. _ .

Antes de proseguir examinando, desde el presente angulo, los res-
tantes preceptos configuradores de las asociaciones ilicitas, es preciso
advertir que en este dmbito, generalmente centrado en la categoria
denominada «delitos politicos», la ciencia penal plantea mayores exi-
gencias, ya desde CARRARA, por estimar que generalmente las tipifi-
caciones son «superficiales» en el sentido de carecer de raices éticas,
pues miran més a la supervivencia de una situacién politica concreta
que a la defensa de valores o bienes mas estables y de mayor inme-
diatez para la persona. El mismo CARRARA ya dijo que «el delito poli-
tico no se define por verdades filoséficas, sino mds bien por la pre-
valencia de los partidos y de las fuerzas o por la suerte de una bata-
lla» (31). Esta consideracién incidental coadyuva a exigir mayores
garantias de seguridad juridica, a la hora de delimitar los preceptos
que rozan con lo puramente politico, y basta para localizar estos su-
puestos concretos el examen de los niicleos delictivos que varfan con
ocasién de las mutaciones histérico-legislativas.

(27) Mids adelante se examina la posible superfluidad del precepto, enr
base a otras figuras delictivas, tanto del Libro T como del H del vigente-

Cédigo.
(28) Como ya se indicd (ver nota 18) se remonta al Cédigo de 1870, que-
aun era mds escrupuloso en estos extremos, pues afiadia: «... delitos penados

en este Cddigo».
(29) También se mantiene tal configuracién desde el texto punitivo de

1870.
(30) Cddigo penal de 1870. Concordado y comentado, Burgos, 1874;
pdgina 269.

(31) Programa del curso de Derecho criminal, Buenos Aires, 1948, vol..
VI, § 3926. En igual sentido, JIMENEZ DE AsSUa, «El trato de los delincuen--
tes politicos en Espafia, ante los textos de las Naciones Unidas», «El crimi--
nalista», T. XV, Buenos Aires, 1961, pdg. 53.
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Pero volviendo al hilo principal, corresponde ahora considerar el
grado de certeza y exactitud de los restantes supuestos de asociacién
ilicita que, como se ha dicho, tienen su origen en la inclusién de
preceptos a partir de 1944, contrarios a la tradicién legislativa y pro-
venientes de la Ley de Seguridad de Estado de 1941. En primer tér-
mino surgen los nimeros 3.2 y 4.0 del articulo 172 (32), que a estos
efectos plantean escasos problemas, aun cuando puedan merecer
abundantes criticas, desde otras perspectivas (33).

Las inseguridades surgen al examinar los supuestos del articulo
siguiente —173— por tipificar las conductas prohibidas en términos
penalmente indeterminados, que no ofrecen en consecuencia claras
fronteras entre lo licito y lo ilicito. «Destruccién o relajacién del sen-
timiento nacional»; «atacar de cualquier forma la unidad o indepen-
dencia de la Patria, la integridad de sus territorios, la seguridad na-
cional o el orden institucional»; «Las asociaciones, organizaciones,
partidos politicos y demds entidades declaradas fuera de la ley y
cualesquiera otras de tendencias andlogas, aun cuando su reconstitu-
cién tuviere lugar bajo forma y nombre diverso» (34); «Los que in-
tentaren la implantacién de un régimen basado en la divisién de los
espafioles en grupos politicos o de clase, cualesquiera que fueren,
y «las formaciones con organizacién de tipo militar...»; todas estas
descripciones, en mayor o menor grado, son difusas y confusas, ca-
reciendo en consecuencia de las debidas garantias de seguridad a
través de la certeza. Cabria la intepretacién restrictiva de tales con-
figuraciones, en el sentido de que las finalidades o comportamientos
descritos tuvieran que corresponder a delitos tipificados en otros ca-
pitulos del Cédigo (35), pero tal interpretacién, desmentida por la
jurisprudencia, harfa absolutamente indtiles tales preceptos, al existir
¢l ntimero 2.° del articulo 172.

(32) «3.2 Las prohibidas por la Autoridad competente». «4.° Las que se
constituyeren sin haber cumplido los requisitos o trdmites exigidos por la
Ley».

(33) Mads adelante se alude al problema de delimitacién de injustos pe-
nales y administrativos. Por otra parte, habria que verificar hasta qué punto
los supuestos contemplados en el niimero 3.° no son mas propiamente infrac-
ciones de «resistencia» o «desobediencia» a la autoridad (arts. 237 y 570,
nim. 5 Cddigo penal).

(34) Ain cuando pueda parecer que talés entidades «declaradas fuera
de la ley» no incurren en la mencionada inseguridad por inconcreta tipifica-
cién, ha de considerarse que también el presente tipo se refiere a «cuales-
quiera otras de tendencias andlogas» y, por otra parte, que la declaracién
genérica del principio VIII de la Ley de Principio del Movimiento Nacional
relativiza la aparente certeza, al declarar: que «toda organizacién politica de
cualquier indole, al margen de este sistema representativo», es decir, al mar-
gen de «la familia, el municipio, el sindicato y demds entidades con repre-
sentacién orgdnica que a este fin reconozcan las leyes», «serd considerada
ilegal».

{35) Por ejemplo, otros delitos contra la seguridad exterior o interior del
Estado, consumados, en grado de tentativa o frustracidén, o en fase de pre-
paracién o de resclucién manifestada.
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Sustantividad de estos delitos y delimitacion de injustos.

La materia de asociaciones estd ampliamente regulada en el pais,
aun cuando existan lagunas importantes (36). Desde un punto de
vista sancionador, estdn previstas multas y suspensiones administra-
tivas (37) y penas; en este segundo dambito —el penal— el sistema.
carece, como se ha visto, de coherencia interna y de las garantias
de seguridad juridica dimanantes de una correcta y extricta aplicacién
del principio de Legalidad; sélo los niimeros 2.°, 3.° y 4.° del articulo
172 pueden considerarse cumplidores ds requisito de legalidad asi
entendido. Pero surgen nuevos inconvenientes que se centran en el
«derroche de medios legales» y en la «delimitacién de injustos» pe-
nales y administrativos.

Si existe seguridad juridica en el 4mbito de las asociaciones ili-
citas, cuando los fines se centran en la comisién de algiin delito, el
numero 2.° del articulo 172 gozara de tal cualidad. Pero en ese su-
puesto, ;no significa un derroche de medios legales la tipificacién de
tal figura? La «conspiracién y provocacién» para delinquir (38), al-

(36) Las principales disposiciones que pueden afectar a esta temdtica
son: Fuero de los Espaiioles, art. 16. Cédigo Civil, arts. 35 y ss. Cédigo de
Comercio, arts. 116 y ss. Ley de Sociedades Andnimas, de 17 de julio de
1951 y Ley de Sociedades de Responsabilidad limitada, de 17 de julio de
1953. Concordato con la Santa Sede, de 27 de agosto de 1953, arts. 1I, VI,
XII, XXI, y XXV. Ley de Libertad Religiosa, de 28 de junio de 1967 y Orden
Ministerial de 5 de abril de 1968. Estatuto Orgdnico del Movimiento, Decreto
de 20 de diciembre de 1968, arts. 8 ¢), 11 y ss. y Disposicién final 2.*, pa-
rrafo 2.°. Ley Sindical, de 17 de febrero de 1971, arts. 13 y ss. Ley de Aso-
ciaciones de 24 de diciembre de 1964 y Decreto de 20 de mayo de 1965.

Como algunas legales pueden destacarse, por una parte, la ausencia de
regulacién —y de existencia— de las asociaciones politicas, preconizadas en
el citado Estatuto Orgdnico del Movimiento, y, por otra, la imprevisién de la
vigente Ley de Asociaciones en lo relativo a la disolucién de las mismas,
extremo al que expresamente aludia la ley anterior —de 30 de junio de
1887— en su articulo 15, aun cuando el articulo 13 del vigente reglamento
(D. 20 de mayo de 1965), haga referencia incidentalmente a la necesidad de
un acuerdo social o de una sentencia judicial en tal sentido, sin concretar la
jurisdiccion competente. El articulo 265 del Cédigo Penal.alude también a la
disolucién de asociaciones, pero solamente en supuestos de depdsito de ar-
mas o explosivos.

(37) Arts. 16 v 19 de la Ley de Orden Publico de 30 de julio de 1959,
modificada por la Ley de 21 de julio de 1971 —Art. 10 de la Ley de asocia-
ciones y 16 y 17 del Reglamento.

(38) «La conspiracién existe cuando dos o mds personas se conciertan
para la ejecucién de un delito o resuelven ejecutarlo» (Art. 4.2 del Cddigo
penal). Seglin MIGUEL SERRANO (EI iter criminis, Caracas, 1957, pags. 48 y 49),
conspiracién equivale a «resolucién colectiva para la comisién de un delito».
ONECA y RODRiGUEZ MuNoz diferencian la conspiracién para delinquir de
la asociacién ilfcita examinada (art. 172, nim. 2) «en la mayor estabilidad
de ésta y en que la conspiracién tienen por objeto un delito determinado y la
asociacién un niimero indeterminado de delitos» («Derecho penal», I, 1949,
pag. 404). Atendiendo a que tal estabilidad es de facto, pues de iure no
puede existir tal asociacién, y a que el numero indeterminado de delitos po-
dria configurarse como una serie de conspiraciones, que irfan cuajando o no
en ejecuciones consumadas, frustradas o tentadas, podria plantearse la hip6-
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gunas circunstancias agravantes (39), otras figuras de la parte espe-
cial (40) y todos los supuestos de autoria y participacion (41), parece:
que pueden cubrir sin férceps los dmbitos ahora reservados a las aso—
ciaciones ilicitas, que tienen por objeto la comisién de algiin delito,.
pues amparan tanto la fase de resolucién manifestada como la prepa--
ratoria y la ejecutiva. Parece obvio, pero no inoportuno, aludir a la
naturaleza ficticia de toda asociacidén que, precisamente en el ambito
penal, se concreta en la no inclusién de las personas juridicas entre
los posibles sujetos activos de delitos (42); ;hasta qué punto una
accion que consiste en asociarse, o agruparse, puede en s{ constituir
un delito?; ya se ha visto que el Cédigo penal exige unas finalidades
o ciertas circunstancias para que tal conducta asociativa sea tipica-
mente antijuridica, y en el supuesto concreto del nimero 2.° del ar--
ticulo 172, que tal asociacidn tenga por objeto la comisién de algin
delito; la asociacién en si, ademds de un derecho, es un puro acto
formal que admite multitud de contenidos, y tales contenidos son los:

tesis de la superflua funcionalidad del nimero 2.° del articulo 172, en lo que:
a zona cubierta por este articulo 4.° respecta.

También la «provocacién» puede cumplir un papel similar en la misma
tase preparatoria.

Trata estos temas, en relacién con la «resolucién manifestada» JIMENEZ
DE AsSUA en el Tomo VII de su Tratado (Buenos Aires, 1970, pdgs. 370 y ss).

(39) El articulo 10 del Cédigo Penal, en su circunstancia 13, alude a «la.
cuadrilla», v en la precedente —12— a ejecutar el delito con «auxilio de per-
sonas que aseguren o proporcionen la impunidad». Sin entrar ahora en deta-
lles exegéticos en cuanto al ndimero de personas y otros extremos accidentales
(«Criminologia de las asociaciones ilicitas», SERRANO GOMEZ, Anuario de:
Derecho penal y C. Penales, enero-abril 1971, pdg. 55), en supuestos de delito
que hayan incurrido en fase ejecutoria podrfan suplir tales circunstancias
agravatorias, con leves retoques legislativos, el papel del citado niimero 2.2
del articulo 172.

(40) La figura mds destacada es la prevista en el articulo 513, que remite
al nimero 2.° del articulo 172 «Ja mera asociacién, aun transitoria, de tres
o mds personas para cometer el delito de robo» (GONZALEZ GARcfA, «Asocia--
cién para cometer el delito de robo», Revista General de la Legislacién y
Jurisprudencia, 1947. MARTINEZ VAL, «El Art. 513 del Cddigo penal», Revista
General de Derecho 1958 —Ruiz VapiLLO, «Contribucion al estudio de Ia
reforma del Cédigo penal», Madrid, 1962, separata de la Revista de Derecho-
Judicial); constituye esta figura una modalidad especifica de conspiracién
para delinquir que, de estimarse funcional, podia agotar su contenido en si’
misma sin remitir al vigente articulo 172 niim. 2, que no por ello supera la
hipotética superfluidad.

También puede aludirse al nim. 3.° del articulo 121 («El espafiol que den-
tro o fuera del territorio de la Nacién reclutare gente, suministrare armas u
otros medios eficaces para hacer la guerra a Espafia bajo banderas enemigas,
sediciosas o separatistas o para tentar contra la seguridad del Estado en cual-
quier otra forma»). En igual sentido cabe hacer referencia a los articulos 294
bis del Cdédigo de Justicia Militar, que alude a los que actian «al servicio
de Organizaciones o grupos».

(41) Los artfculos 12 y ss. del Cédigo penal regulan, como es sabido, lo
relativo a las personas responsables como autores, cémplices o encubridores.
La concurrencia de una pluralidad de personas supone, de facto, la existencia
de una «asociacién», mis o0 menos transitoria, en la comisién de delitos.

(42) DEeL RosaL, «Derecho penal de las sociedades andénimas» cit. pd-
ginas 308 y ss.
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-que esencialmente pueden afectar al orden punitivo, siendo circuns-
-tancial el fenémeno asociativo o individual que los conforme. En tal
-sentido cabe decir que los delitos asociativos carecen de sustantivi-
~dad, v no deben existir auténomamente, sino sdlo como circunstan-
-cias de otros actos sustantivos (43).

Por otra parte, en un plano mds positivo, el derecho espafiol no
‘reconoce la existencia de asociacién o sociedad hasta que los actos
“formales —aprobacidn, inscripcién en el registro, etc.— reglamenta-
rios se cumplan (44). No es congruente, en consecuencia conceptuar
-penalmente las asociaciones mirando a la voluntad de los asociados,
-si en otros dmbitos juridicos se conceptian en base a requisitos for-
“males.

Pero hay maés. Se reconozca o no la falta de sustantividad de los
delitos de asociacidn ilegal, es preciso delimitar los injustos penales
'y administrativos, y no exclusivamente en referencia al nimero 4.°
del articulo 172. Aunque el tema genérico de tal delimitacidn no esté
:alin asentado en criterios definitivos (45), en este supuesto concreto
se puede iluminar la problematica, suprimiendo la tipificacién penal
:de algunas figuras, que carecen de entidad suficiente (46). Solamente
‘los actos individuales tipificados como delitos, parecen merecer la
-consideracién de tales en su versién de pluralidad de sujetos activos.
‘Es decir, que al margen de la inseguridad jurfdica ya referida, por
«deficiente claridad ide fronteras, los contenidos totales o parciales de
alguno de los preceptos pueden no merecer la tipificacién penal que
-en la actualidad poseen.

(43) Tal postura parece haber adoptado el Codigo alemdan de 1953, que
en el pardgrafo 49 b), en el apartado relativo a la «complicidad», trata de la
-«Asociacién para atentar contra la vida de otro», y en el 90, entre delitos de
~«Puesta en peligro del Estado» y sin aludir a unas genéricas asociaciones,
Alicitas, se refiere a aquellas «cuyo objeto o actividad estén dirigidos contra
-el orden constitucional o contra la idea del entendimiento entre los pueblos»,
-estableciendo en el pdrrafo siguiente que «si la asociacién es un partido po-
litico, la infraccién no podrd ser perseguida si el Tribunal constitucional fe-
-deral no ha constatado previamente la anticonstitucionalidad del partidon».

(44) Concretamente, en la Ley de Asociaciones vigente, el acto de apro-
“bacién por parte de la autoridad gubernativa es el dnico eficaz, a la hora de
-dar existencia juridica a la asociacién (art. 3.°). En los Cddigos de 1850 y
1932 (arts. 199 y 186 respectivamente) no se hablaba de «constitucién» sino
-de «establecimiento» y, por otra parte, la legislacién entonces vigente en ma-
teria de constitucién de asociaciones no era tan heterénoma como la actual
.(Decreto-Ley de 20 de noviembre de 1868. Art. 2.°.y Ley de 30 de junio de
‘1887, art. 4.°). Sobre este particular, ver «Las asociaciones no reconocidas
por las Leyesy, D. RusiNo, Madrid.

(45) RoDRIGUEZ RAMOS «Injusto penal e injusto administrativo en el mar-
-co del Derecho de la circulacién», Revista de Derecho de la Circulacién,
marzo-abril 1967, pigs. 121 y ss. CORREIA, El Derecho penal de Justicia y el
Alamado Derecho penal Administrativo, Madrid, 1972.

(46) Concretamente del nuimero 4.° del artfculo 172. Sin embargo, otros
muchos supuestos atentatorios contra bienes juridicos merecedores de pro-
‘tecciéon administrativa, mds que penal, reducirian el dmbito punitivo de la
.actual configuracién de las asociaciones ilicitas.
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Las penalidades.

Si se abogara decididamente por la supresién de la tipologia penal
.de asociaciones ilicitas, las consideraciones precedentes y subsiguien-
tes resultarian innecesarias. Como se trata solamente de una hipéte-
'sis, al igual que las restantes consideraciones que aqui se aducen en
‘torno a los problemas que se plantean, es posible destacar nuevos
‘puntos de conflicto, en el actual dmbito penal de las asociaciones ili-
citas. As{ surge la realidad de las penas previstas que oscilan, en lo
que a privacién de libertad respecta, entre el arresto mayor y la re-
-clusién menor (sin considerar problemas de reincidencia). Los extre-
mos de la escala estdn muy distanciados: veinte afios. Tal amplitud
-espectral plantea, en si, cierta perplejidad, pues la mera diferencia de
-grado que puede apreciarse entre unas y otras asociaciones acogidas
todas ellas bajo el genérico calificativo de ilicitas, no parece que pue-
:da merecer un reproche de tan desigual gravedad.

Por otra parte, si se comparan las penalidades previstas en este
-capitulo, con las que se establecen en los delitos contra las personas
(nicleo mas constante de los cddigos punitivos), se aprecia que la
‘intensidad del reproche se equipara, y en ocasiones supera, al homi-
-cidio, infanticidio, aborto, lesiones y mutilaciones, etc. Profundizar en
-este paralelismo llevaria a consideraciones éticas, que superan las
fronteras de lo estrictamente juridico, y que posiblemente invalidarian
en su raiz estas tipificaciones conyunturales. S{ cabe apuntar, en cam-
‘bio, que teniendo en este pais la criminalidad asociativa un caricter
predominantemente politico, la pena aplicable a estos «delincuentes
por conviccién» cumplird solamente una funcién represiva, pues no
es concebible la eficacia «rehabilitadora» o «medicinal» de la sancién
-en tales dmbitos.

[Autoria y cooperacion.

Los preceptos examinados hacen las siguientes referencias expre-
:sas a supuestos especificos de participacién y cooperacién :

1. Tipo privilegiado: (No se hace alusién alguna a las asociacio-
nes comprendidas en este tipo, desde el presente &ngulo).

2. Tipo bdsico: «incurrirdn en la pena de arresto mayor : los me-
ros individuos de asociaciones comprendidas en los nimeros
12, 2.2y 3.2 del articulo 172 y en el 173» (art. 175, ndm. 4).

3. Tipo cualificado: «Si la asociacién tuviere por objeto... serdn
castigados con la pena... de prisién menor, los meros afiliados
o participantes» (art. 174, nim. 1, parrafo 3.°).

4. Cooperacion: «Los que con su cooperacién econdémica o de
cualquier otra clase favorecieren la fundacién, organizacién, o
actividad de las asociaciones, grupos, organizaciones, entida-
des y formaciones mencionadas en el articulo anterior», «in-
currirdn en las penas de prisién menor, inhabilitacién especial
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y multa de 5.000 a 25.000 pesetas». «En este caso, cuando el
caudal del culpable lo permita, podran los Tribunales elevar
la cuantia de la multa hasta 1.000.000 de pesetas, atendidas

las circunstancias y consecuencias del hecho» (art. 174, na-
mero 2.°).

Tales referencias plantean conflictos con las previsiones gencralss.
del Cdédigo sobre el particular. Se alude a «directores», «presidentesy,
«organizadores», y «fundadores», por una parie, y a wmeros indivi-
duos», «meros afiliados o participantes» y «a los que con su coopera--
cién econémica o de cualquier otra clase...», por otra. Tales configu--
raciones, ¢hasta qué punto desmontan la genérica clasificacién de:
«autores», «cémplices» y «encubridores»?

De nuevo se topa con la falta de expresividad legal, a la hora de-
definir la extensién de tales figuras, lo cual exige acudir a la juris--
prudencia, para comprobar las especies que el arbitrio judicial ha.
construido, y en tal quehacer se aprecia que la interpretacién judicial
ha sido mas bien extensiva en favor de los peculiares «autores» y en.
detrimento de los «cémplices» (47). Pero, ademas, se plantea de nuevo
la dificultad dimanante del concepto penal de asociacién que, como-
se ha visto, rompe con las restantes construcciones del ordehamiento.
juridico, porque ¢cuidndo se organiza una asociacién?, ;cudndo se-
funda, si carece de existencia juridica?; por otra parte, si una asocia-
cién ya «existente» trata de establecerse en otra provincia, por ejem-
plo, (realiza nuevos actos de «fundacién», o mdas bien, desarrolla:
una labor normal de crecimiento, que compete a todos los asociados,
sin que por ello dejen de ser «simples afiliados o participantes»?; la.
aludida interpretacién extensiva del Tribunal Supremo destruye tal
hipétesis, pero no por ello dejan de existir los problemas enunciados,.

(47) El T. S. afirma que «la oposicién... que realizan... los articulos 174"
y 175 del C. p. entre meros participantes, asociados o individuas por un lado,
y fundadores, organizadores, directores o presidentes por otro, requiere en:
defecto de definicion directa legal determinar su diferencial condicién, con
arreglo a la realidad practica y al concepto l6gico y semdntico de los propios
términos enunciativos de la condicién personal, en correlacién de la inexis--
tencia de situaciones intermedias; ...» (S. 30.10.67). Sobre esta base concluye,
en distintas ocasiones, criterios como los siguientes: «los procesados tomaron
contacto con individuos venidos de fuera de Espafia, por lo que no se limi--
taron a cumlir simple y corrientemente sus deberes de afiliados» (S. 26.4.69),
«si sus actividades como afiliados hubiesen estado limitadas al simple pago-
de cuotas e incluso, en ciertas condiciones, a la captacién de adeptos, en lu--
gar de rebasar estas poco importantes actividades, con las mds destacadas y
de mayor importancia de celebrar reuniones de cardcter regional y sobre
todo la de enlazar con miembros de mas relieve de Madrid, de los que re--
cibian instrucciones, y el sufragar gastos de juicio de otros adeptos, y de des-
plazamientos de afiliados a la organizacién; pues estos actos comisivos son.
de indudable gravedad y no los asumen los simples afiliados sélo por esta
circunstancia, sino que los realizan elementos que se destacan por su activi-
dad» (S. 9.6.69). Sobre el tema general de la autoria y complicidad puede
verse: «Autor y cémplice en el Derecho penaly, GIMBERNAT ORDEIG, Madrid,.
1966.
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que vienen a sumarse a los ya descritos en relacién con la aporética
existencia de estas entidades delictivas.

También resulta sorpresivo que la figura del «cooperador» (ar-
ticulo 174, nim. 2) sélo extienda su vigencia a los supuestos del ar-
ticulo 173, sin incluir los del precedente, y que se conceda a los Tri-
bunales un arbitrio tan amplio en lo relativo a la fijacién de la cuantia
de la multa. En este apartado de autoria y complicidad cuadrarian
nuevas consideraciones, mds detenidas y precisas, pero a los efectos
enunciativos mencionados pueden bastar las resefiadas, no sin apun-
tar la dificultad técnica de encaje, a la hora de tipificar la participa-
cién de un delito que, a su vez, no es mis que la punicién de resolu-
ciones mas o menos manifesiadas de delinquir, ¢n la mds benigna de
las calificaciones. ‘

El «iter criminis».

El vigente Cédigo penal también tipifica especialidades relativas
al «iter criminis» en la parcela de las asociaciones ilicitas. Concreta-
mente se hacen las siguientes referencias:

1. Tipo privilegiado: (no existe alusién alguna a las asociaciones
comprendidas en este tipo).

2. Tipo basico: «Si la asociacién no hubiere llegado a constituir-
se, las penas serdn de arresto mayor, suspensién y multa de
5.000 a 10.000 pesetas (art. 174, nim. 1, parrafo 2.°).

3. Tipo cualificado: «Cuando los hechos sancionados en el pa-

) rrafo anterior carecieren de gravedad o la asociacién no hu-
biere llegado a constituirse, el Tribunal podrd imponer a los
meros participantes la pena inferior en un grado» (art. 174,
ndm. 1, parrafo 4.°).

Tales especialidades no s6lo plantean problemas en orden a los
preceptos gencrales relativos a la conspiracion, Yentativa 'y frus-
tracién, sino que en si mismos replantean los temas esenciales de
cs'a parcela: jcudndo se estima constituida una asociacién, si le-
galmente existen requisitos formales constitutivos a tales efectos, que
no suelen concurrir en estas asociaciones de hecho? Es légicamente
imposible distinguir enire resolucionzs manifestadas, actos preparato-
rios, ejecutivos y de consumacién, si también légicamente es inconce-
bible en Espafia una asociacién sin reconocimiento juridico. Este
problema bésico manifiesta una vez mds la inseguridad juridica, de-
rivada de la deficiente tipificacién legal, que pulula por estos dmbitos
positivos.

Ademads, una conducta que, como se ha visto, sélo es en esencia
una resolucién manifestada de delinquir (ni siquiera ha comenzado la
ejecucién del delito sustantivo, que da pie a esta tipificacién de la
asociacién), dificilmente puede a su vez recibir punicién en fase pre-
paratoria o ejecutiva incompleta, en buena técnica penal.
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Problemas concursales.

Para que no falten problemas relativos a las asociaciones ilicitas
en ningin capitulo de la teorfa juridica del delito (48), hay que hacer
también una referencia sumaria a los confusos conflictos concursales
que esta joyosa figura plantea. Por una parte, puede concurrir con
otros delitos cometidos con anterioridad e, incluso, con motivo de su
constitucién; por otra, con los perpetrados posteriormente a la exis-
tencia (factica, que no juridica) de la asociacién. En el primer estudio
concursal, en base al articulo 71, a veces se considera el delito no
asociativo como «medio necesario para cometer» el de asociacién
ilicita, y es absorbido por éste (49). La absorcién reciproca que pare-
ce igualmente técnica en los casos «ex post», no siempre se realiza,
y la asociaci6n ilicita mantiene su sustantividad como delito acumu-
lable al cometido, sin que tampoco llegue a convertirse en una mera
circunstancia del delito principal (50).

Una contemplacién mds reposada de todos los variantes concursa-
les (tanto ideales —propios e impropios— como reales), evidenciarian
unos problemas que, en definitiva, radican en la aporitica existencia
16gico-jurid.ca de es os delitos, en su ve:sion actual, y por ello no
precisan mayores consideraciones.

4. CONCLUSIONES

De este rapido repaso a la reglamentacién penal de las asociacio-
nes ilicitas, pued.n formularse las siguientes conc.usiones:

PRIMERA —La reciente reforma de los articulos 172 y 174 del
Cédigo penal, no goza d: justificaciéon fundada en ia Exposic:on de

(48) No se han tratado temas de sumo interés, plenamente enraizados en
la teoria juridica del delito, por la sumariedad programdtica de este articulo,
ya advertida al comienzo. En los cauces de la culpabilidad, por ejemplo, seria
de gran interés lo relativo a la consciencia de la antijuricidad o, reconocida
la existencia de la misma desde un punto de vista formal, la concurrencia de
estados de necesidad putativos, o, en el peor de los casos, la constante pre-
sencia de motivos «morales, altruistas y patriéticos».

(49) Tal es el caso de la concurrencia de propaganda ilegal que «iba di-
rigida exclusivamente a captar los prosélitos necesarios para reorganizar la
asociacién ilicita... (y ambas actividades) estdn en la relacién de medio a fin
prevista en el pdrrafo 1.° del articulo 71 del Cédigo penal» (T. S. 23.1.67;
27.1.65, etc.).

(50) Se estima que «el delito de asociaciones ilicitas es de naturaleza
eminentemente formal y pasiva y que basta para existir alguna de sus diver-
sas manifestaciones de la entidad ilegal, pendndose su existencia por este
solo hecho, sin que absorba las actividades delictivas de propaganda o desér-
denes puiblicos, que la asociacién realice, que por ser delitos de resultado, si
son individualizados, deben sancionarse en concurso real» (T. S. 26.12.66;
11.5.70, etc.). En relacién con la asociacion para el robo, se ha declarado, en
cambio, inaplicable el articulo 513, cuando el robo se ha intentado, frustrado
o consumado, pues entonces entran en juego los preceptos sustantivos que a
estos grados de la infraccién penal se refieren (T. S. 15.11.74; 3.10.48, etc.),
siendo esta postura mds coherente con la configuracién de la asociacién ili-
1<}:ita\ gomo criminalizacién de actividades sélo en fase de «resolucién mani-
estadan.
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Motivos de la citada Ley, y la explicacion indirecta que puede cap-
tarse del mencionado predmbulo carece de base al verificar las no-
vedades introducidas, méixime cuando significan un endurecimiento
de los preceptos retocados, en lo relativo a su extensién tematica e
intensificacién represiva.

SEGUNDA.—La actual tipificacién penal de las «asociaciones ili-
citas» es la mas prolija de la historia de los Cédigos hispanos, cen-
trindose su origen inmediato en la Ley de Seguridad del Estado de
1941, tipica ley especial promulgada en una época de posguerra, ca-
rente de raigambre tradicional y de la necesaria ténica de paz civil.

TERCERA.—Existen evidentes incorrecciones l6gico-sistemati-
cas, en la vigen‘e reglamentacién penal de las «asociaciones ilicitasy,
agudizandose tal torpeza por la ausencia de la ineludible seguridad
juridica dimanante de una idénea aplicacién del principio de lega-
lidad de los delitos, mixime cuando en el presente dmbito politico
no existen normas legales que determinen, en términos positivos y
practicos, el margen de «lo licitor. '

CUARTA.—La amplitud temdtica del Cédigo penal en este punto
agrava el problema bésico relativo a la sustantividad de tales infrac-
ciones, que quizd deban concebirse como meras circunstancias de
otros entes delictivos tanto en fase de resolucién manifestada como
de preparacién, ejecucién y consumacion.

QUINTA.—Existe una patente confusién de zonas administrati-
vas y penales en la presente regulacién juridica de las asociaciones
ilicitas, que multiplica la problemdtica enunciada. Podrian conside-
rarse injustos administrativos (si se siguen estimando disfuncionales
para la vida social) todos aquellos supuestos que, en su versién de
individualidad activa, no estén tipificados como delitos.

SEXTA.—Las penalidades tipicas, ademas de oscilar en un espec-
tro excesivamente amplio, evidencian una gravedad desproporcionada
en contraste con otros delitos claramente antisociales y de estable ti-
pificacién juridico-penal.

SEPTIMA.—Las especialidades legislativas en este ambito, relati-
vas a la autorfa y al iter criminis, estdn deficientemente especificadas
y por otra parte replantean la dificultad nuclear de reconocer el mo-
mento «fictico» en el que se constituye una asociacién, cuando el
orden legislativo general centra tal instante en un acto juridico formal
y no ontoldgico. También parece forzar los cauces doctrinales la tipifi-
cacién de conductas participativas y en fases no consumadas, cuando
las asociaciones ilicitas sélo parecen defendibles en base a su confi-
guracién como resolucién manifestada de cometer otro delito prin-
cipal.

Estas conclusiones, superficiales e hipotéticas, reclaman estudios
minuciosos sobre las asociaciones penalmente ilicitas, que posible-
mente exigiran una pronta reforma de la vigente legislacién penal,
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que incluso puede consistir en la abolicién de tal figura genérica por
superflua y contraria a las exigencias técnicas, en el presente estadio
de la ciencia penal. Asimismo, la estadistica criminal mdis reciente
extiende el ambito de exigencia a niveles pragmadticos, al evidenciar
la vigencia material de los preceptos examinados (51).

(51) Segin la Fiscalia del Tribunal Supremo, «las cifras relativas a la
«delincuencia subersiva», fueron los siguientes... Asociacién ilicita:

1968: 68
1969: 124
1970: 114».

(«Memoria elevada al Gobierno Nacional en la Solemne apertura de los
Tribunales el dia 15 de septiembre de 1971, por el Tribunal Supremon», pa-
gina 85). Por otra parte, cabe presumir una vasta zona de «criminalidad

ocultar.



