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I. INTRODUCGION

La reforma del Cédigo penal que opera la Tey de 19 de julio de
1976, precisamente en las materias en que se ha producido, era practi-
camente impensable hasta hace muy poco tiempo. Ils necesario, por
ello, para comprender su verdadero significado, su alcance y nece-
sarias limitaciones, contemplarla histéricamente y referir las circuns-
tancias de todo orden, especialmente politicas, que la propiciaron y
condicionaron dé principio.

(*) Este trabajo es una de las Ponencias de que constaba el Seminario
sobre “Delitos Politicos” que se desarrollé durante el curso pasado en el
Departamento de Derecho penal de la Universidad de Granada. Las obser-
vaciones y comentarios de todos los participantes, especialmente de su di-
rector, el profesor don José Antonio Sainz Cantero, hicieron que lo que em-
pezé siendo una breve exposicién se convirtiera en un andlisis de toda la
Ley de 19 de julio, y del que lo que se contiene a continuacién es sélo
una parte.
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El hecho fundamental a tener en cuenta es lo que no hay duda en
calificar como el suceso més trascendente de la mas reciente historia
de Espafia: la muerte del general Franco. El 25 de noviembre de
1975, desaparece un poder casi absoluto, un poder sustraido a la
posibilidad de discusién por ser indiscutible; un poder ejercitado
con esas caracteristicas durante cuarenta afios. Seria muy simple,
desde luego, cifrar en ese momento el proceso de descomposiciéon de
un régimen del que ahora se estd haciendo su radical transformacion;
pero, no es éste el momento ni el lugar de buscar, una por una, las
circunstancias que han provocado la situacién presente. Nos limitare-
mos a indicar, como en un trabajo de esta naturaleza habia de ser,
las transformaciones juridicas que han hecho necesaria la reforma
del Cédigo penal de que vamos a ocuparnos.

La legislacion reguladora de los derechos de reunién y asociacion,
aunque lo habian sido tiempre (1), se reconoce ahora “que constituyen
mds un obsticulo que un instrumento idéneo para la promocién v el
encauzamiento de nuestro desarrollo politico” (2). Tanto el derecho
de reunién como el de asociacién politica tenian en la pasada realidad
espafiola mis una presencia nominal que efectiva, pues ésta la hacian
sumamente dificultosa las innumerables limitaciones que a su realizacién
practica se oponian. El reconocimiento de su ejercicio quedaba reduci-
do sélo a aquellos integrados en el sistema o que aspiraban a estarlo,
en una formulacién coherente con un régimen’ politico en que, por
principio, no existia el contraste de pareceres ni otra opinién que no
fuera la del Estado.

La nueva situacion politica que va surgiendo con la transformacion
de ese sistema exigia un nuevo tratamiento de estos derechos. La
reforma se inicia con la Ley de 29 de mayo de 1976, reguladora del
derecho de reunién, que, aunque superable, es mas liberalizadora que
la anterior y que deja para el Cédigo penal la determinacién de qué
reuniones son ilicitas (art. 1.9, dos). La Ley de 14 de junio de 1976,
sobre el derecho de asociacién politica, constituye un compromiso mas
para la modificacion del Cédigo penal, al encargar también a éste el
seflalamiento de la ilicitud de las asociaciones (art. 1.2, cuatro) 3).

(1) Sobre las razones que explican esta normativa, Josgé Maria Ro-
DRiGUEzZ DEVESA, La reciente reforma del Cédigo Penal Espaiiol (Ley
23/1976, de 19 de julio), en ANUARIO DE DERECHO PENAL v CIENCIAS PE-
NALES, mayo-agosto 1976, pags. 209 a 212

(2) Exposicién de motivos de la Ley 17/1976, de 29 de mayo, regu-
ladora del derecho de reunién.

(3) Esta misma necesidad se expresa por el sefior Escrivi de Ro-
mani y de Olano, de 1a Ponencia, en el Pleno del dia 14 de julio de 1976
en el que se aprob6 el Proyecto: “La modificacién del Cédigo penal que
se somete a SS. SS., es pieza complementaria de otras dos leyes ya apro-
badas en fechas recientes: las que reconocen y regulan los derechos de
reunién y asociacién politica; por cierto, también, que sin este necesario
complemento se produciria una discordancia grave en nuestra legislacién,
al quedar consagrados y regulados los referidos derechos de reunién y
asociacién en tanto que, en nuestro Cédigo penal, el hecho de reunirse,
manifestarse o asociarse continuaria estando sancionado con penas de
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Para dar respuesta a esta necesidad, el Consejo de Ministros del
dia 18 de marzo de 1976 acordé mandar a las Cortes un Proyecto
de modificacién de determinados articulos del Cddigo penal relativos
a los derechos de reunién, asociacién, expresion de las ideas y libertad
de trabajo (4). Rodriguez Devesa (5) sefiala como caracteristicas mas
acusadas del Proyecto, las siguientes: eliminar radicalmente la inge-
rencia de las autoridades gubernativas en la apreciacion de cuales
han de ser las conductas punibles, tratando de conseguir una separa-
ci6on mas neta entre el injusto administrativo y el injusto penal y,
finalmente, la interrelacién que se establece entre los delitos de reunio-
nes y manifestaciones ilegales, asociacién ilicita y propaganda ilegal,
tomando como punto de referencia a las asociaciones ilegales y pasan-
do las reuniones, manifestaciones y propagandas a constituir delito
cuando persiguieran los fines consignados para las asociaciones ilicitas.

El Proyecto fue sometido en su tramitacién al procedimiento de
urgencia. Al mismo se presentaron sesenta enmiendas, la mayoria
referentes a varios articulos y de las cuales seis lo eran a la totali-
dad (6). La Ponencia (7) incorporé a su texto (8) algunas de las
modificaciones propuestas, por lo que el original del Gobierno quedo
bastante desfigurado. El dictamen que elaboré fue sometido, tambien
en procedimiento de urgencia, al Pleno del dia 9 de junio de 1976 (9),
el mismo en que se aprobd la Ley Reguladora del Derecho de Asocia-
cién Politica. Intervino en primer lugar el entonces ministro de Jus-
ticia, don Antonio Garrigues y Diaz Cafiabate, quien, con el claro

considerable gravedad”. Boletin Oficial de las Cortes Espaiiolas. Diario
de las Sesiones del Pleno, nim. 28, pag. 3.

(4) Aparecié publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Espaiio-
las del dia 19 de abril de 1976, niim. 1.498, pags. 36309 y ss. El Proyecto
constaba de cuatro articulos. El primero de ellos significaba la modifi-
cacién del 166 y 171, en materia de reuniones, 172 y 174 en relacién con
las asociaciones y 251 y 253 sobre propagandas ilegales; indicando a
continuacién la forma en que habian de quedar redactados. El segundo,
proponia la rebaja de las penas sefialadas en los articulos 132 y 252, pa-
rrafo 1.2 (de prisién mayor a prisién menor) y 252, parr. 2.° de prision
menor a arresto mayor). El tercero afiadia, dentro de los delitos contra
la libertad y seguridad en el trabajo, un nuevo precepto, relativo a los
“piquetes de huelga”, que habria de llevar la numeracién de 499 bis a),
pasando el actual 499 bis a 499 bis b). Por fin, el articulo cuarto deroga-
ba el 173, 175 y 268 bis, que quedarian sin contenido.

(5) JosE Maria RopriGuez DEVESA, La reciente reforma del Cédigo
Penal Espafiol, cit., pag. 213.

(6) Las generales las formularon los sefiores Diaz-Llanos, Cercés Pé-
rez (don Alberto) y Mateo Tari; las otras tres, presentadas por Fernan-
dez de la Vega; Serrats Urquiza y Lacleta Pablo, no obtuvieron el sufi-
ciente nimero de firmas para ser defendidas en el Pleno.

(7) La Ponencia estaba formada por los sefiores Escrivd de Romani
y de Olano, Dancausa de Miguel, Ferniandez Nieto, Iglesias Selgas y Ma-
drid del Cacho. .

(8) El informe de la Ponencia aparece publicado como anexo en el
Boletin Oficial de las Cortes Espaiiolas, nim. 1.508.

(9) Debié haberse discutido en el Pleno que estaba convocado para
el dia 6 del mismo mes, pero fue suspendido a causa de la crisis minis-
terial provocada por la dimisién del sefior Arias Navarro.
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propdsito de tranquilizar a los Procuradores, hizo algunas precisio-
nes sobre el alcance del Proyecto. Ponente fue el sefior Dancausa de
Miguel, dando paso, a continuacién, a los enmendantes sefiores Diaz-
Llanos v Mateo Tari, el primero de los cuales proponia enviar el
Proyecto a la Comisién de Justicia para su estudio y reconstruccion.

A pesar de la insistencia de la Ponencia sobre la contradiccion
en que incurriria el ordenamiento juridico si no se sancionaba la re-
forma —llegando a afirmar el sefior Madrid del Cacho que el aprobarla
era ‘“‘casi un principio de honestidad politica” (10)—, pues se podrian
crear asociaciones legales que, en cambio, estarian sancionadas penal-
mente, no hubo mis remedio que adoptar, sobre la marcha, una solu-
cién de compromiso que evitara que la votacion resultara negativa.
Por eso, la Ponencia propuso sustituir la votacion del Proyecto de Ley
por la de unas “lineas fundamentales” a las que deberia someterse
la Comision de Justicia, a la que le seria confiado, para que lo elabo-
rara con arreglo a ellas si eran aceptadas (11). Admitidas éstas, se
remitié a la Comisiéon de Justicia, que, presidida por don Licinio de la
Fuente, traté, durante las Sesiones de los dias 21 y 23 de junio, el
texto aprobado por el Pleno y el dictamen que al mismo debia haber
sido presentado (12). '

Tas discusiones de la Comision, con los Procuradores alineados en

(10) Diario de las Sesiones del Pleno, num. 27, pig. 133.

(11) Los puntos concretos que se sometian al Pleno eran los siguien-
tes: “"Primero: Que se acepte la necesidad de la modificacion del Codigo
penal. Segundo: Que tal modificacién debe afectar a los derechos de
reunion, manifestacién, asociacién, propagandas ilegales, expresiéon de
las ideas y libertad de trabajo. Tercero: Que serin consideradas como
asociaciones ilicitas: a) Las que por su objeto y circunstancias sean con-
trarias a la moral piblica. b) Las que tengan por objeto la subversién
violenta o la destruceién del orden juridico, politico, social o econdémico,
o el ataque, por cualquier medio, a la soberania, a la unidad o la inde-
pendencia de la Patria, a la integridad de su territorio o a la seguridad
nacional. 4) Las que promuevan la discriminaciéon entre ciudadanos por
razén de raza, religién, sexo o situacién econdémica. e) Las que, sometidas
a disciplina internacional, se propongan implantar un sistema totalitario.
Cuorto: Que se tipifique toda coaccién que pueda ser ejercitada contra
la libertad de trabajo. Quinto: Que se establezcan las penas adecuadas
a las figuras delictivas que se tipifiquen, en concordancia con el sistema
general de penas del Cédigo penal”. La propuesta, que se hacia con la
conformidad del Gobierno, fue aprobada con 74 votos en contra y 38 abs-
tenciones. Diario de las Sesiones del Pleno, nim. 27, pags. 143-144.

(12) En la primera sesién, del dia 21, se planted, como cuestién pre-
via, si, por haber sido aprobadas por el Pleno las directrices a que de-
bia ajustarse la Comisién, quedaba en pie el texto de la Ponencia o, por
el contrario, desaparecia. El Presidente, que durante todas las sesiones
dio muestras de una gran habilidad, alegé que el Pleno lo tnico que ha-
bia hecho habia sido determinar el marco de actuacién en que debia mo-
verse el estudio del Proyecto; como su dictamen no habia sido discutido
ni rechazado, continuaba en vigor. Lo que se termina por hacer es que
antes del examen de cada articulo la Ponencia dice si mantiene su texto
y sobre él, o el nuevo que presente, sera sobre la base que giren las de-
liberaciones.y enmiendas. Boletin Oficial de las Cortes Espaiiolas. Diario
de Sesiones de las Comisiones. Comisién de Justicie, num. 703, pags. 3 y
siguientes.
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dos grupos perfectamente definidos, se desarrollaron sobre todos los
articulos a los que afectaba la reforma. De ellas quedé excluido, pre-
cisamente, lo que mds interesaba cuestionar: el articulo 172, que de-
claraba qué asociaciones eran ilicitas. El argumento que para ello dio
la Presidencia de las Cortes, a través del de la Comision, fue que
éste habia sido el tnico punto que se aprobd por el Pleno en su redac-
cién definitiva, puesto que al haber sido presentada en distintos apar-
tados era preciso considerarlo ‘como una enumeracion exhaustiva de
los supuestos que hacen ilicita una asociacion (13); si se trataba de
algo autorizado por el supremo érgano decisorio de la institucién
legislativa, estaba claro que la Comisién no podia ir contra lo que
alli se hubiera dicho v votado. De esta forma, sin saber cémo ni por
qué, el grupo que tanto hahia presionado e insistido para que el Pro-
yecto se llevara alli donde podian haber participado e influido sobre
él, se vio privado de aquello por lo que tanto habia luchado. El tema
que se encontraba detrds de tantas incidencias no era otro que la
diferencia de tratamiento que queria darse a la participaciéon politica
v, a nadie se le escapa, sobre todo, la cuestién ‘del Partido Comunista
y partidos de ideologia afin (14).

I.os Procuradores no se resignaron, a pesar de todo, a que el tema
escapara totalmente a su intervencion. Su porfia ante el Presidente de
la Comisién hizo que éste lograra del de las Cortes la posibilidad de,
atin sin poder modificarse nada del articulo —sélo cuestiones de deta-
lle: cambiar las letras con que aparecia en las “lineas fundamentales”
por nlimeros—, tratar de obtener un consenso mayoritario que expre-
sara la opinién de sus miembros sobre el niimero 5.0 del articulo 172;
pues a éste tan sélo se limito la facultad de discusion. En definitiva,
el supuesto que mas interesaba.

Fruto de los debates en este tema fue la aprobacién de una “suge-
rencia” que se proponia como férmula sustitutoria del nim. 5.0 del
articulo 172 (15). La incorporacién de la “sugerencia” al Proyecto,
como veremos, no fue aceptada por el Pleno extraordinario (ue se
celebré el dia 14 de julio, y la redaccion del tan preocupante nume-
ro 5.9 quedd, por fin, como aparecia en aquellas orientaciones dadas
en el anterior. El nuevo dictamen de la Ponencia fue defendido por
el sefior Escriva de Romani y de Olano, siendo, a continuacién, apo-
yado por el Ministro de Justicia, don Landelino Lavilla, que hizo
suvas las palabras del ponente. Sometido a votacion, el Proyecto se
convirtié en Ley, con 248 votos a favor, 174 en contra v 57 abstencio-
nes (16). Nuestro examen se va a ocupar del contenido de esta Ley
en lo que se refiere a las asociaciones ilicitas.

‘

(13) Vid. el texto de la declaracién en nota 11. .

(14) En el mismo sentido JosE MARfA RopRiGUEZ DEVESA, La reciente
reforma del Cédigo Penal Espaiiol, cit., pag. 216.

(15) Lo relativo a este punto lo trataremos con mas profundidad y
detalle al ocuparnos del mismo.

(16) Diario de las Sesiones del Pleno, ntim. 28, pag. 33.
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1I. ASOCIACIONES ILICITAS
1. Precedentes histéricos y evolucion legislativa

No obstante recogerse supuestos de asociaciones ilicitas ya en los
Cédigos de 1822 y 1848 (17), el primer reconocimiento legal que se
hace en nuestra tradicién juridica del derecho de asociacién se produce
en la constitucién de 1869 ; respetado en la monarquica de 1876, adquie-
re carta de naturaleza en la de 1931.

La legislacion dictada durante, y después, de la guerra civil supone
un grave atentado al' ejercicio del derecho, al recortarse sus limites
hasta dejarlo practicamente anulado.

De este tenor son los Decretos de 13 de septiembre de 1936, que
declaraba ilicitos todos los partidos integrantes del llamado “Frente
Popular”; el de 25 de septiembre de 1936, prohibiendo absolutamente
cualquier forma de partidismo politico, y el de 19 de abril de 1937,
que vuelve a insistir en la misma declaracion.

Toda esta legislacion se ve confirmada, al término de la guerra, por
la Lev de Responsabilidades Politicas de 9 de febrero de 1939, que
reitera la ilegalidad de los partidos integrantes. del “Frente Popular”
en las elecciones del 16 de febrero de 1936, y la Ley de Masoneria y
Comunismo de 1 de marzo de 1940.

En el orden administrativo, al fin de la contienda se pone en vigor
la Ley de Asociaciones de 30 de julio de 1877, retocada por un De-
creto de 25 de enero de 1941.

La Tey de 19 de julio de 1944, que autoriza la publicacién de un
texto refundido del Cédigo de 1932 y fija el alcance de las reformas
que se producen en él, prescribe que en el Libro II se abrird un
Titulo, que se denominara “Delitos contra la Seguridad interior del
Estado”, en el que se incluirdn, en su parte pertinente, las definiciones
de delitos y sanciones a ellas aplicables comprendidas en la Ley de
Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941, cuya entrada en el
Cédigo se confirma en el Decreto de 23 de diciembre de 1944, de
promulgacién del texto refundido.

A este respecto, dice Garcia Pablos (18) que se incorpora al Co-
digo un prolijo y heterogéneo catdlogo de figuras delictivas, inspira
das en varios criterios de politica criminal y de muy distinta estructura
v “ratio legis”, porque los nuevos preceptos persiguen, ante todo,

(17) En ambos cuerpos legislativos se prestaba especial atencién a
las sociedades secretas. Asi, dos Decretos de 1824 y 1825 castigaban con
pena de muerte la formacién de este tipo de sociedades. A ellas se re-
feria también el Cédigo de 1848, art. 207, junto con las asociaciones ili-
citas, art. 211: aquellas constituidas por méds de veinte personas que se
retinan diariamente o en dias sehalados para tratar de asuntos religio-
sos, literarios, o de otra clase, sin el consentimiento de la Autoridad.

(18) ANTONI0 GARCIA-PABLOS, La problemdtica concursal en los deli-
tos de Aseociaciones ilicitas. ANUARIO DE DERECHO PENAL v CiENcias PEe-
NALES, enero-abril, 1976, pags. 87 y 88.
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reforzar penalmente las limitaciones impuestas al ejercicio del derecho
de asociacién ; interesa el control riguroso de éste y evitar todo posi-
ble resquicio que conduzca a la impunidad, pretension a la que se sa-
crifica cualquier otra exigencia, incluidas las de técnica legislativa.

Hasta 1945, con el Fuero de los Espafioles, no hay una declaracion
constitucional que reconozca el derecho de asociacion, cuyos cauces
amplia de alguna forma el Principio VIII de la Ley de Principios
Fundamentales del Movimiento Nacional de 17 de mayo de 1958, al
referirse “a las demas entidades con representacion orgénica que a
este fin reconozcan las leyes”.

La Ley de 24 de diciembre de 1964, que sustituye a la de 1877,
reconoce el derecho de asociarse para fines que no sean contrarios a
los Principios Fundamentales y demis Leyes constitucionales, leyes
penales, a la moral, al orden piiblico y a la unidad politica y social
de Espafia. El Estatuto Organico del Movimiento de 4 de enero de
1969, siguiendo la linea marcada por la Ley Orgénica del Estado, con-
ducird al Decreto-Ley 7/1974, de 21 de diciembre, regulador del
Estatuto Juridico del Derecho de Asociacién Politica (19).

Hoy regula la materia la Ley 21/1976, de 14 de junio, sobre el
Derecho de Asociacién Politica, modificada por el Real Decreto- Ley
12/1977, de 8 de febrero, en lo que hace a procedimiento de inscrip-
cion, denegacién de la misma v sistema sancionatorio.

Fn cuanto a la regulacién penal de las asociaciones ilicitas, desde
1944 en que, como queda sefialado, se incorporan las tipicidades de
la Ley de Seguridad del Estado, se producen dos reformas posteriores.
En 1973, de pequefia entidad y dirigida a elevar la cuantia de las
multas. En 1967, modificando el parrafo 4.° del ntim. 1.9, del articu-
lo 174, y que refuerza la severidad del precepto. La reforma de 15
de noviembre de 1971 introduce variaciones en los articulos 173, nt-
meros 2.2y 59, 174, 1.0 y 2.9, derogindose la Ley de 9 de febrero de
1939, excepto su articulo 2.9, que recoge la relacién d= partidos po-
liticos prohibidos por la ley, y la de Masonerla y Comunismo de 1 de
marzo de 1940.

Las caracteristicas de la regulac1on en este momento, pueden re-
sumirse, con Rodriguez Ramos, en las siguientes: 1.9 Tipificacién
prolija y falta de raigambre tradicional y de la necesaria ténica de
paz civil. 2.° Agrupacién sistematica incorrecta. 3.° Ausencia del mi-
nimo exigible de seguridad juridica por falta de una adecuada aplica-
cién del principio de legalidad. 4.2 Gran confusién de zonas adminis-
trativas y penales. 5.° Grave desproporcion de las penas con respecto
a otras figuras de justificacion mas evidente (20).

(19) Sobre evolucién histérica puede verse Luis RobriGuEz Ramos,
Libertades civicas y Derecho Penal. (Sobre los delitos cometidos con oca-
sién del ejercicio de los derechos de la persona reconocidos por las leyes),
Madrid, 1975, pags. 129 y ss.

(20) Luis RopnriGuez Ramos, Libertades civicas y Derecho Penal, cit.,
piginas 184 y 185, quien sefiala, ademds, la linea defensista del orden
seguida por la jurisprudencia, mediante la utilizacién de un criterio ex-
tensivo de la intensidad y ambito de aplicacion de los preceptos penales.
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2. La Ley de 19 de julio de 1076

Esta es la situacion de la regulacion penal de las asociaciones en
el momento de producirse la reforma. Y éstas son las que mas se ven
afectadas, cualitativa y cuantitativamente, por la Ley de 1976, que in-
cumbe- a los articulos 172, 174 y 175 y deja sin contenido el articu-
lo 173 (21).

E1 proceso seguido en la elaboracion y estudio de estos preceptos
por la Comision de Justicia, por lo azaroso y accidentado, merece ser
resefiado.

Recordemos que ¢l Proyecto se presenté al Pleno de las Cortes del
dia 9 de junio, el mismo en donde se aprobé la nueva Ley de Asocia-
cién. Ya vimos como en él, ante la creciente posibilidad de que la Ley
fuera rechazada, la Ponencia, de conformidad con el Gobierno, sometid
a votacion, en vez de éste, unas directrices a las que habria de someter-
se la Comision de Justicia, a la que se le devolveria para su nueva ela-
Dboracién. Dentro de estas lineas fundamentales que se aprobaron figu-
raba. como punto tercero, la enumeracion de las asociaciones que eran
consideradas ilicitas (22).

Al procederse al estudio del Proyecto por la Comision, se empieza,
al centrar los temas objeto de debate, por excluir el articulo 172. El
hecho de que, a diferencia de las demds materias, el punto de la decla-
racién que a ellas se referia fuera estructurado en distintos apartados,
se interpreta por la Presidencia de las Cortes como elahoracion defini-
tiva (23), de forma que habia que considerarlo intocable.

Las protestas de los Procuradores se repitieron con insistencia ante
el Presidente de la Comision, alegando, no sin razdn, que era absurdo
tratar y discutir la supresion del articulo 173 (que completaba y am-
pliaba el articulo 172 en su declaracién de qué asociaciones eran ilicitas)
fundada en que sus tipos estaban recogidos en el nuevo 172, cuando no
podia saberse qué asociaciones quedaban dentro de él. Las peticiones
volvieron a sucederse al llegar a los articulos 174 y 175, que sefialan
las penas en relacién con el 172. Aparte de estas razones de orden juri-
dico, la verdad es que en el tema habia un interés politico, debido, fun-
damentalmente, a la cuestion de los partidos de orientacién comunis-
ta (24).

(21) El Proyecto enviado por el Gobierno dejaba también sin conte-
nido el art. 175. Vid. nota 4.

(22) Vid. nota 11. .

(23) La interpretacién que sobre el tema dio el Presidente de las Cor-
tes insistia en el caracter exhaustivo de la enumeracién de las Asociacio-
nes ilicitas contenidas en el punto tercero de las directrices del Pleno
a la Comisién. Por eso, el dictamen de ésta estaria condicionado, de un
modo total, por el acuerdo del Pleno; porque lo aprobado por una Comi-
sién no podia ser contrario a lo decidido en un Pleno de Cortes. Diario
de Sesiones de las Comisiones, num. 703, pags. 52 y 53.

(24) En ningin momento se hizo referencia ni se pensé que dentro
del nim. 5 pudieran estar incluidos los partidos socialistas.
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Como consecuencia de los ruegos de los Procuradores acerca de este
punto, el Presidsnte, después de consultado el de las Cortes, y como
portavoz suvo, consintio en tratar el articulo; pero con dos grandes
limitaciones: por un lado, sélo se permitian las correcciones de orden
técnico que la redaccion, por razones de estética o precision, pudiera
exigir; por otro, solo se autorizaba la discusion de su punto 3.° (las
que, sonietidas a disciplina internacional, se propongan la implantacién
de un sistema totalitario), para ver de lograr un consenso de la Comision
que permitiera elevar una sugerencia de redaccidn sustitutoria del mis-
mo al Pleno que habria de celebrarse para la aprobacién del Proyec-
to (25).

En cuanto a las precisiones técnicas, lo que debia hacerse era encajar
el punto tercero de los aprobados por el Pleno en el articulo 172,
con las rectificaciones de detalle que pudieran sir estrictamente nece-
sarias como, en concreto, la sustitucion de las letras con que aparecia
ordenado por ntuneros de orden, que es la técnica seguida por el Co-
digo. : s

En materia de asociaciones, como ya se sefiald, la reforma afecta a
todos los articulos dedicados a ellas, con excepcion del 176, que po-
driamos calificar de importancia m:nor en la- materia.

3. El derecho de asociacién

El derecho de asociarse, derecho natural del hombre, puede ser
entendido, en su aspecto subjetivo, como aquella facultad inherente
a la persona humana en virtud de la cual puede ésta utilizar libremente
la asociacién como instrumento para alcanzar sus fines particulares de
progreso espiritual o material (26). El alcance que haya de tener este
derecho dependera, como es ldgico, del valor que se conceda a la li-
bertad de asociarse.

Las limitaciones que pueden establecerse a esta facultad seran
aquellas que exija el bien comfin, el derecho de los demas y los supre-
mos principios del orden y la moralidad. Y a estas tres condiciones

(25) El Presidente de la Comision de Justicia, don Licinio de la
Fuente, en la apertura de las discusiones de la Sesién del dia 23 de
junio, manifesté que ante los deseos de los Procuradores él habia hecho
llegar al Presidente de las Cortes sus reiteradas peticiones de que se
hiciera saber cudl era el criterio de la Comisién en orden especialmente
a algunos de los puntos de este articulo 172, “el sefior Presidente de las
Cortes considera que después de elaborado este dictamen formal y, como
si dijéramos, fuera del mismo, yo pueda plantear a la Comisién la po-
sibilidad de que se eleve a la Presidencia, para que ella vea la forma de
hacerlo llegar al Pleno, las sugerencias que pudiéramos arbitrar entre
todos si fuéramos capaces de recoger una especie de consenso mayorita-
rio acerca de una redaccién mds perfeccionada de alguno de los puntos
de este art. 172”7. Después, esta posibilidad se reconocié que se referia
s6lo al ntim. 5.°. Diario de Sesiones de las Comisiones, nim. 707, pag. 2.

(26) BUENAVENTURA PELLISE PRATS, Voz “Asociacién”, en “Nueva
Enciclopedia Juridica Espafola”, tomo III, pig. 62.
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debe ajustarse el derecho positivo en la regulacién que haga del mus-
mo (27). :

En nuestro ordenamiento constitucional, el derecho de asociarse
con fines ilicitos y determinados, se halla recogido en el Fuero de los
Espafioles (art. 16) (28). Cuando tenga por fin la actividad politica
se regira por lo dispuesto en la Ley de 14 de junio de 1976 (articu-
lo 1.9, uno).

Los fines esenciales que esta Ley sefiala a las asociaciones son los
de contribuir democraticamente a la determinacion de la voluntad poli-
tica nacional y a la formacién de la voluntad politica de los ciudadanos,
asi como promover su participacién en las instituciones representativas
de caricter politico, mediante la formulacién de programas y la re-
presentacién y apoyo de candidatos en las correspondientes elecciones
(art. 1.2, dos). Ilicitas seran las que asi se tipifiquen en el Cédigo
penal (art. 1.9, cuatro). :

Este es el cometido que estd llamado a desempefiar el articulo 172
del Cédigo penal, a través de sus cinco apartados, y del que quizd
la caracteristica mas acusada sea la precipitacion con que fue aproba-
do (29). El articulo 172 dice: “Son asociaciones ilicitas (30): 1.° Tas
que por su objeto o circunstancias sean contrarias a la moral ptblica.
2.9 Las que tengan por objeto cometer algun delito. 3. Las que ten-
gan por objeto la subversidn violenta o la destruccién del orden juridico,
politico, social o econémico o el ataque, por cualquier medio, a la so-

(27) FEsto mismo sefiala ToMAs S. VIVES ANTON, Reforma Politica y
Derecho Penal, en “Cuadernos de Politica Criminal”, 1977, ndm. 1, pagi-
na 89, al decir que -por su propia esencia, un sistema democratico ha de
reconocer el derecho basico a la libertad en la medida en ‘que pueda sub-
sistir con la libertad de todos, segin una ley universal.

(28) Axrt. 16 del Fuero de los Espaiioles: “Los espafioles podran reu-
nirse y asociarse para fines licitos y de acuerdo con lo establecido por
las leyes”.

(29) El Proyecto del Gobierno fue notablemente mejorado por el pre-
sentado por la Ponencia, que fue el que resulté aprobado. En la redac-
cién originaria, el art. 172 decia: “Se reputan asociaciones ilicitas: 1.°)
Las que por su objeto o circunstancias sean contrarias a la moral piblica
o a las buenas costumbres. 2.°) Las que tengan por objeto cometer alghn
delito. 8.) Las que tengan por objeto la subversién violenta o la destruc-
cién del orden juridico, politico, social o econémico, o el ataque, por cual-
quier medio, a la soberania, a la unidad o independencia de la Patria, a
la integridad de su territorio, o a la seguridad nacional. 4.°) Las que se
propongan la implantacién de un régimen totalitario. 5.°) Las que preten-
dieren constituirse o actuar al margen de lo establecido en la Ley de
Asociaciones Politicas, aun cuando su reconstitucién se encubra en cual-
quier otra forma social reconocida por las leyes.  6.°) Las que, cualquiera
que sea la forma que adopten, encubran una asociacién politica disuelta
o suspendida de acuerdo con la Ley sobre Asociaciones Politicas. 7.°) Las
que promuevan la discriminacién entre ciudadanos por razén de raza, re-
ligién, sexo o situacién econdémica”. Proyecto de Ley, cit., pag. 36311.

(30) A este parrafo afecté una de las precisiones técnicas que se
permitié hacer a la Comisién de Justicia. En el Pleno fue aprobado como
“sSeran consideradas”, cambiidndose por la redaccién actual: “son asocia-
ciones ilicitas”. Diario de Sesiones de las Comisiones, nim. 707, pags. 4
vy siguientes.
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berania, a la unidad o independencia de la Patria, a la integridad de su
territorio o a la seguridad nacional. 4.2 Las que promuevan la discri-
minacién entre ciudadanos por razén de raza, religion, sexo o situacion
economica. 5.9 Las que, sometidas a disciplina internacional, se pro-
pongan implantar un sistema totalitario” (31).

4. Concepto de asociacion

El articulo 172 establece cudles son las asociaciones ilicitas, pero
sin decir qué ha de entenderse por ellas. Se hace necesario, por esto,
intentar dar una nocién que, en todo caso, ha de ser previa a los
supuestos de ilicitud, pues dificilmente la podremos proclamar si no
sabemos sobre qué ha de recaer.

Podemos definirla, con Cérdoba Roda (32), como el organismo
resultante de la uniéon de una pluralidad de personas dotado de una
entidad independiente de sus individuos y dirigido al logro de un de-
terminado fin. Deberan tener cierta consistencia formal y hasta un
esbozo de organizacién y jerarquia; de otro modo no serian éstos los
articulos aplicables, sino los de la codelincuencia o la circunstancia de
cuadrilla, verdaderas “asociaciones esporadicas” que poco o nada tie-
nen que ver con las que, aun siendo ilicitas, tienen ya un cierto rango
de personalidad moral (33).

La diferencia entre éstas y las reuniones se encuentra en que en
la asociacién hay un vinculo real, permanente y estable comin a todos
los asociados y que los une en vista a unos fines, caracteristica que
falta en la reunion. Esto, por lo que hace a la relacion entre los miem-
bros. En cuanto a la propia entidad de una y otra, la diferencia mas
importante se halla en la aspiracién a la continuidad y permanencia
que caracteriza a la asociacién, frente a la esencia coyuntural y es-
poradica que inspira a la reunién.

Tampoco hay base legal alguna que permita precisar con certeza
cual ha de ser el niimero minimo de asociados suficiente para inte-
grarla. Del articulo 513, que habla de asociacién para el delito de
roko, parece que ha de contar, al menos, con tres personas (34).

(31) EI art. 172, en su forma derogada, establecia: “Se reputan aso-
ciaciones ilicitas: 1.0) Las que por su objeto o circunstancias sean con-
tarias a la moral ptblica. 2.°) Las que tengan por objeto cometer algtn
delito. 3.°) Las prohibidas por la Autoridad competente. 4.°) Las que se
constituyeren sin haber cumplido los requisitos o trdmites exigidos por
la Ley”. :

(32) Juax COrDOBA RODA, Libertad de Asociacién y Ley penal, ANUA-
RI0 DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, enero-abril, 1977, pags. 7 y 8.

(33) En el mismo sentido, ANTONIO QUINTANO RIPOLLES, Comentarios
al Cédigo Penal, 2.2 ed., puesta al dia por ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG,
Madrid, 1966, pag. 522; y JUAN CORDOBA Roba, Libertad de Asociacién y
Ley penal, cit., pag. 8. En contra, Luis RobRiGUEZ RAMos, Libertades ci-
vicas y Derecho Penal, cit., pag. -170. EucENI0O CUELLO CALON, Derecho
Penal, revisado'y puesto al dia por CEsAR CaMARGO HERNANDEZ, 14 ed,
tomo II, Parte Especial, volumen 1.°, Barcelona, 1975, pag. 76.

(34) En el mismo sentido, FrRaANCISCO MURN0z CONDE, Derecho Penal,
Parte Especial, 2. ed., Sevilla, 1976, pag. 543. A la misma conclusién
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Convicne advertir que no delie confundirse asociacion ilicita con
*persona juridica” ; aquéllas no lo son en derecho al faltarles el re-
quisito de legalidad necesario para ello (35). La prueba mas evidente
y, al mismo tiempo, la diferencia mds trascendental entre una y otra
es el diferente tratamiento inherente a cada una de ellas en ord:wn a
la responsabilidad criminal por las infracciones cometidas: por los
delitos que lleve a cabo una persona juridica responderan sus repre-
sentantes; pero no por asociacién ilicita, que no lo es, sino por la
concreta conducta delictiva realizada (36).

5. Naturaleza del delito de asoctacion ilicita

Para la determinacién de la naturaleza y finalidad del precepto
es preciso partir de una previa diferenciacién dentro del ambito de
aplicacién de cada uno de los apartados del articulo 172: mientras
que los dos primeros nameros (contrarias a la moral publica y fin
delictivo) son comunes a todo tipo de asociaciones, cualquiera que sea
s programa, los tres restantes llevan patente su caracterizacion emi-
nentemente politica. Frente a las posturas doctrinales que afirman
su naturaleza preparatoria, por considerar que se eleva a la categoria
de delitos actos que son de preparacion, afirmamos, con Garcia-Pa-
blos (37), el caracter auténomo de la figura dclictiva de asociacion
ilicita. La forma en que en el Cddigo aparece concebida la infraccion,
incriminando realizaciones objetivas (fundar, promover, afiliarse) y
no meras intenciones, con independencia de que se intervenga o 10
en la ejecucién de los delitos programados por la asociacién y aun
que éstos lleguen o no a realizarse —en cuyo caso surgiria el concurso
de delitos— confiere fisonomia propia al delito de asociaciéon (38).

Para que su naturaleza fuera preparatoria seria preciso que el
bien juridico que se trata de amparar con las mismas fuera el concre-
to correspondiente a los delitos que se ven amenazados por el progra-
ma criminal de la asociacion; cuando, por el contrario, lo que se
quicre proteger es un bien juridico “abstracto e independiente de
éstos”’, del que es titular el propio LEstado, que trata de proteger el
ordenamiento penal frente a determinadas conductas individuales
que discurren a través de cauces organizativos (39). '

llega QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, cit., pig. 522, en
base a la circunstancia de cuadrilla. En contra, ALFONSO SERRANO GO-
MEZ, Criminologia dc las Asociaciones ilicitas, ANUARIO DE DERECHO PE-
NAL Y CIENCIAS PENALES, enero-abril, 1971, pag. 53, que admite basta
con dos personas cuando se propongan cometer méas de un delito.

(85) Vid. Juan CORDOBA RopA, Libertad de Asociacién y Ley penal,
cit., pags. 8 y 9.
. (86) QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Codigo Penal, cit., pag. 525.

(37) ANTONIO GARCiA-PABLOS, Tentativa y Frustracion en el delito de
Asociaciones ilicitas, en la “Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid”. Vol. XVIII, num. 49, pags. 79 a 86.

(38) GaARcia-PaBLOS, Tentativa y frustracion en el delito de Asociacio-
nes ilicitas, cit., pags. 83 a 85.

(39) GARCiA-PaBLOS, Tentativa y frustracién en el delito de Asociacio-
nes ilicitas, cit., pag. 84.
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Estamos, entonces, ante un delito autonomo e independiente ; pues
una cosa es que con él se haya adelantado el momento de la protec-
cién penal, y otra muy distinta, que sea de naturaleza preparatoria.

Junto a ésta, e intimamente relacionada con ella, surge la cuestion

sobre el caracter del delito de asociacion ilicita: ; Se trata de un delito
de peligro o de un delito de resultado? No parece acertado plantear
el problema en estos términos, ya que el delito de peligro no es otra
cosa que una infraccidn de resultado al ser precisamente la situacion
de amenaza creada el resultado de la conducta (40). Iks, por tanto,
incorrecta la tesis jurisprudencial que, considerando como infraccion
“de peligro” al delito que tratamos, lo contrapone a las de “resulia-
da” (41), cuando la unica posibilidad correcta de enfrentamiento seria
hacerlo con los de lesion.
" Que no se trata de un delito de esta naturaleza estd claro; ni tan
siquiera si se piensa que la finalidad del precepto es proteger, no los
bienes juridicos concretos hipotéticamente atacaclos por el programa
de la asociacién criminal, sino un interés abstracto del Estado que le
lleva a anticipar los medios de defensa de que dispone para la repre-
sion de esas conductas. Indudablemente que el mero hecho de la exis-
tencia de la asociacién ilicita lesiona ese interés que constituye la
finalidad del precepto; pero es que ese interés es precisamente la plas-
macién del peligro que el Estado advierte ante esas manifestaciones
asociativas que le mueven a protegerse creando el delito, por lo que
este entendimiento del bien juridico protegido, lejos de rechazar, con-
firma inequivocamente la caracterizacién que como ‘“‘delito de peligro”
corresponde a la figura. Como la determinacién de la posible amenaza
se hace con fines generales y no en atencién a situaciones concretas,
se trata de un delito de “peligro abstracto” (42), lo que no quiere
decir que la inexistencia en un caso determinado de la amenaza que
se trata de precaver suponga la inexistencia del delito, pues por eso
son delitos de peligro “abstracto’” y no “concreto”.

Aunque después insistiremos sobre ello, debe resefiarse aqui (ue
la reforma suponz acabar con el constante enjuiciamiento formal que se
hacia de las asociaciones ilicitas en hase a los desaparecidos nume-
ros 3.9 y 4.2 del articulo 172, que elevaban a la categoria de delito la
infraccion de preceptos policiales o administrativos (43). A partir de

(40) RopricUEz DEVESA, Derecho Penal Espaiiol. Parte General, 5.2
edicién, Madrid, 1976, pag. 361.

(41) Entre otras, Sentencias de 14 de junio de 1964 y 6 de marzo
de 1963.

(42) En contra, GARCIA-PaBLOS, T'entativa y frustracion en el delito
de Asociaciones ilicitas, cit., pag. 94.

(43) Distinguiende los apartado 1.2 y 2.2, asi lo establece la Sénten-
cia de 14 de octubre de 1969, al decir que en la infraccién de esta cate-
goria de normas "es en lo que radica el dolo, al quebrantar consciente-
mente lo establecido para la constitucién de la Asociacién, abstraccién
hecha de que el fin perseguido por ésta no sea delictivo... a diferencia
de los nimeros 5.2, 1.° y 2.9 que contemplan el objeto y fin perseguido”.
Para todos los casos, establecen esta naturaleza, entre otras, las Senten-
cias de 11 de mayo de 1970 y 7 de julio de 1967.
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ahora, la declaracion de ilicitud de la asociacion no podra hacerse
hasta después de haber examinado el contenido y finalidad a que la
misma responde (44). ‘

6. Formas de aparicion’

La Ley de 19 de julio establece un nuevo tratamiento en lo que
se refiere a las formas imperfectas. En virtud de ellas, desaparecen
las normas “ad hoc” relativas a algunos supuestos de aparicion in-
completa (45) contenidas en los articulos 174, 1.9, parrafos 2.° y 4.9 (46).
¢ Quiere decir esto que a partir de ahora son impunes las formas imper-
fectas? La pregunta no es ingenua si se recuerda lo polémico del tema,
siendo considerable el nimero de las opiniones doctrinales en con-
tra (47). Ni conceptual, ni materialmente, hay obsticulos que impidan
la configuracion de las formas tentadas o frustradas en el delito de
asociacion ilicita, que ahora se regirdn por las disposiciones comunes
al resto de los delitos contenidas en el articulo 3.2 (48).

No es ¢ébice para ello la conceptuacién que como delito de “peligro
abstracto” hemos hecho del de asociacién ilicita; pues, al no exigir
la concreta situacién de peligro, la tentativa se produce no respecto a
la causacién de éste, sino en relacién a la accién cuya ejecuciéon ha
previsto el legislador que podria provocarlo (49) y sobre la que son
perfectamente imaginables ejecuciones interrumpidas. De cualquier for-
ma, tanto la tentativa como la frustracién afectan no a la asociacion
como ente, sino a las conductas tipificadas: fundar, promover, dirigir,
militar, etc., que son las que determinan su posible constitucion. Por
esto, haste aqui sefialar la admisién de las formas imperfectas para la

(44) Sobre la posible naturaleza de delito permanente, vid. CARLOS
GARciA VALDES, El delito politico, en “Cuadernos para el Diilogo”, Los
Suplementos, nim. 69, Madrid, 1976, pag. 23.

(45) GARCIA-PABLOS, Tentativa y frustracion en el delito de Asocia-
ciones ilicitas, cit., pags. 76 y 78, se resolvian algunas de las hipétesis
posibles, no todas. .

(46) EIl primero de ellos bajaba la pena un grado cuando las asocia-
ciones comprendidas en el art. 173 y en los nims. 1.2, 2.2 y 3.° del articu-
lo 172 no hubieren llegado a constituirse; previsién referida a los fun-
dadores, directores y presidentes, quedando impune el caso del mero afi-
liado. El parrafo 4.° recogia la misma rebaja de pena cuando “los hechos
sancionados en el parrafo anterior (si la asociacién tuviera por objeto
la subversién violenta...) carecieren de gravedad o la asociacién no hu-
biere llegado a constituirse”; bonificacién actuante, en este caso, sélo
sobre los meros participantes.

(47) Vid. GarciA PaBLos, Tentativa y frustracion en el delito de
Asociaciones ilicitas, cit., pags. 61 a 75, con exhaustiva resefia de las
posiciones doctrinales.

(48) GARCiA-PaBLOS, Tentativa y frustracion en el delito de Asocia-
ciones ilicitas, cit., pags. 94 a 96.

(49) VANNINI, Il problema giuridico del tentativo, Milan, 1950, pagi-
nas 98 y 99, JuaN COrDOBA Ropa y GoNzALO RODRiGUEzZ MoOURULLO, Co-
mentarios al Cédigo Penal, Tomo I, Barcelona, 1972, pags. 141 y 142.
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figura y quede para el estudio de cada una de las actividades en re-
lacién con ellas sancionadas el examen concreto de las mismas.

La caracteristica, ya sefialada, de independencia y autonomia de la
responsabilidad por asociacion ilicita, afirma su compatibilidad con
otros delitos (50) que por medio de ellas se cometan (51), al tener un
bien juridico distinto a los que se ven amenazados por el programa
criminal de la asociacion, y que explica que las penas sefialadas pres-
cindan del namero, gravedad y clase de delitos que lo formen (52).
Asi lo tiene proclamado la jurisprudencia en multitud de sentencias,
especialmente en relacion a conductas tan inherentes a las asociaciones
como las propagandas ilegales (53).

Para los casos de reunién ilicita hay, en realidad, un concurso
aparente de normas penales que debe ser resuelto en favor de la aso-
ciaciéon (54). ' ‘

7. Supuestos de ilicitud de las asociaciones
A) Coritrarias a la moral ptiblica

Como primer supuesto de ilicitud recoge el articulo 172 el de aque-
Hlas asociaciones que por su objeto o circunstancias sean contrarias. a
la moral pablica (55). Es esta una circunstancia comin con las reunio-
nes que la utilizan también como criterio para concretar la ilicitud de
las mismas, seglin la redaccién dada al articulo 166 por la Ley de 19
de julio. ‘

Moral piblica, en el sentido del nam. 1.° del articulo 172, se ha
venido considerando como referida al orden politico-social imperante
en cada momento histdérico, de manera que son contrarias a ella todas
aquellas asociaciones que atenten contra esos principios basicos que lo
constituyen: la anarquia, el colectivismo, la lucha del trabajo contra el
capital, de los trabajadores contra la burguesia, atentar contra la pro-
piedad industrial, contra la Autoridad, preconizar la solidaridad, la

(50) Vid. CARLoS Garcfa VALDES, El delito politico, cit., pig. 23.

(61) MuRNoz CoNDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pag. 543. Ro-
DRIGUEZ RAMOS, Libertades civicas y Derecho Penal, cit., pag. 177.

(52) GARCIA-PABLOS, La problemdtica concursal en los delitos de Aso-
ciaciones ilicitas, cit., pag. 113.

(53) “Ambos delitos son perfectamente compatibles... por ser el de
asociacion de naturaleza meramente formal y pasiva, mientras que el de
propaganda entrafia actividades materiales”, Sent. 11 de mayo de 1970;
“se trata de actos distintos dotados cada uno de su propia intencionali-
dad, con dolo especifico propio”, Sent. 12 de mayo de 1956; en términos
parecidos, Sentencias de 25 noviembre 1959, 14 mayo 1965, 28 mayo 1965,
26 abril 1969, 29 febrero 1972, 3 mayo 1972.

(54) GARCIA-PABLOS, La problemdtica concursal en los delitos de Aso-
ciaciones ilicitas, cit., pag. 105.

(55) El texto.del Gobierno afiadia “o a las buenas costumbres”. Pro-
yecto 'de Ley, cit., pag. 36310. :

10
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revolucién social, etc. (56). Especialmente representativa de esta opi-
nion es la Sentencia de 20 de diciembre de 1933: “Debe reputarse con-
traria a la moral ptiblica toda asociacién que contradiga o se oponga
a las normas fundamentales que sirven de soporte a la convivencia
nacional de todos los ciudadanos, al tratar de obtener el logro de sus
fines, cualquiera que sea su clase, fuera de las vias legales o por otro
procedimiento que no sea la vida normal propia de las naturales dis-
cusiones humanas, por cuaito el término “moral pitblica” que emnléa
este articulo no cabe interpretarlo como anilogo al concepto restrictivo
de buenas costumbres, sino como afirmacién de todo un sistema de
exigencias juridicas fundadas en la mera naturaleza humana, que re-
gula las condiciones minimas de corivivencia social”.

Frente a esta tesis, pensamos, con Ferrer Sama (57), que el signi-
ficado amplio dado a Ja moral ptiblica responde a la regulacion que de
las asociaciones se hacia en el Cédigo de 1870, muy distinto en este
punto a la del vigente. En aquel Cédigo tan s6lo se declaraban de
manera expresa asociaciones ilicitas a las que por su objeto y circuns-
tancias fueran contrarias a la moral ptiblica y a las que tuvieran por ob-
jeto cometer alguno de los delitos penados en el Cédigo; por esto, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo hubo de comprender en el mar-
co de las asociaciones contrarias a la moral aquellas que perseguian
y defendian los fines que acabamos de ver y que de otra forma hubie-
ran quedado impunes. Esta es la razén de que el término “moral pa-
blica” no resultara analogo 21 restrictivo de buenas costumbres. Una
interpretacion tan amplia era, pues, explicable por falta de otros enun-
ciados legales referentes a las asociaciones de tipo subversivo, de tal
manera que si no se hubiese seguido el criterio manifestado en las cita-
das sentencias hubieran quedado sin sancién penal aquellas asociacio-
nes que, sin atentar propiamente a las buenas costumbres al no tener
por objeto la comisién concreta de determinados delitos, se queria que
fueran penadas por resultar evidentemente contrarias al orden social
establecido. Ahora bien, la reciente redaccion del Cédigo declara tam-
bién ilicitas una serie de asociaciones que resultan opuestas a ese or-
den social, y siendo asi; no debe forzarse la interpretacién del térmirio

(66) En esta direccién se mueve la jurisprudencia: “La moral pu-
blica es referente a las acciones que salen de la esfera privada y tras-
cienden o afectan a los intereses generales de la sociedad: y siendo prin-
cipios fundamentales de la asociacién la anarquia y el colectivismo, ¥y
proponiéndose emprender y sostener la lucha del trabajo contra el ca-
pital y de los trabajadores contra la burguesia, es indudable que dicha
asociacion, tanto por su objeto como por sus circunstancias, es contraria
a la moral publica, contradiciendo, como contradice, el principios més
fundamental del orden social, cual es el de la Autoridad y la propiedad
industrial” (Sent. 28 enero 1884); “es ilicita la asociacién que tiene por
divisa “la solidaridad, anarquia, colectivismo y revolucién social” (Sent.
12 julio 1884); “la asociacién es contraria a la moral piblica porque se
atacan con ella los principios basicos de la organizacién social” (Sent. 7
octubre 1935); en el mismo sentido, Sent. 24 enero 1885.

(57) ANTONIO FERRER SAMA, Comentarios al Codlgo Penal, Tomo 111,
1.2 ed., Murcia, 1948, pag. 117.
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“moral puablica”, cuyo significado estricto se aproximna mas al de “"bue-
nas. costumbres”, aunque sin identificarse con ellas (58).

El ir contra la moral publica debe ser el objeto esencial de la aso-
ciacién, lo que ahrma su naturaleza tendencial, al requerir una final-
dad dolosa ulterior, que presupone un acto de voluntad del sujeto
aceptando dicho fin (59).

Es necesario hacer mencién a la precisién técnica que hubo de
hacerse en este apartado y que de.no haberse aammtido hubiera modi-
ficado fundamentalmente su significado. Al defender la Fonencia su
dictamen sobre los retoques que habian .de efectuarse al articulo 172,
hizo la salvedad de que en su nimero 1.°, por un error tipografico, se
habia colocado, entre “objeto’”’ y “circunstancia”, una “‘y”, en vez de la
“0” que correspondia, por lo que debia entenderse que bastaria que las
dos circunstancias se dieran alternativa y no acumulativamente; €S
decir, que habia de ponerse la disyuntiva 0’ y no la copulativa *y”.

Manteniendo la intangibilidad del texto, tantas veces proclamada
por el Presidente, algin Procurador se mostré contrario al cambio,
por entender, como asi era, que la modificacién que se proponia no
era una simple cuestidn técnica, sino que cambiaba totalmente el sig-
nificado del . precepto. Efectivamente, de constar ‘“objeto y circuns-
iancias” seria preciso que se dieran las dos condiciones conjuniamen-
te, de manera que si una asociacién era inmoral por su objeto,
pero no por sus circunstancias, no.seria ilicita. Ante el problema, ¢l
Presidente manifesté que el error se habia producido en el **Boletin
Oficial de las Cortes”. y no en el texto sometido a votacion; de todas
formas, para mejor confirmacién, se examinarian las transcripciones
taquigraficas de la sesion y a su resultado se estaria. La consulia con-
firmé la protesta: en lo aprobado figuraba la indeseada “y”. Evidente-
mente no era este el sentido que habia querido darse al enunciado
tipico, por lo que en su informe definitivo ante la Comision la Ponen-
cia volvié a solicitar el cambio de la conjunciéon que, después de todo,
fue aprobado (60). :

El recurso a la moral piiblica como criterio definidor de la ilicitud
de una asociacién nos parece innecesario, como muestra el que hasta
ahora haya sido muy escasamente aplicado (61). La verdad es que
tal como es entendido por la jurisprudencia apenas si tienez sentido;
las asociaciones que en él pudieran incluirse, o hien lo serian todas

(58) Por la identidad absoluta se pronuncian FEDERICO PuiG PENAa,
Derecho Penal, 111, Parte Especial, 4% ed. corregida y aumentada, Ma-
drid, 1955, pag. 62. RopricuEz RAmos, Libertades civicas y Derecho Pe-
nal, cit., pag. 148.

(59) Asi, RopriGUEZ RaMos, Libertades civicas y Derecho Penal, cit.,
pag. 171. QuUINTANO, Comentarios al Cédigo Penal, cit., pag. 524.

(60) Diario de Sesiones de las Comisiones, cit., nim. 707, pags. 4 y
siguientes.

(61) VIvEs ANTON, Reforma Politica y Derecho Penal, cit., pag. 92,
mantiene la anticonstitucionalidad del precepto por entender que en el
campo moral el hombre, siendo completamente auténomo, se halla someti-
do sélo a su propia legislacion. :
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(pues toda asociacién ilicita es, en dltima instancia, contraria a esa
idea de moral publica), o bien ninguna, por ser subsumibles con mas
facilidad y correccién técnica en otros apartados del articulo; concre-
tamente en los que sancionan la finalidad delictiva, nam. 2.9 (62) oel
que se refiere a las subversivas violentas, nam. 3. °

B) De objeto delictivo

De todos los nimeros del articulo 172 es éste, sin duda, el que
plantea de forma més correcta y respetuosa del principio de legahdad
el tema de la ilicitud de las asociaciones (63). Es el objeto perseguido
por la asociacién lo que provoca la ilicitud ; ilicito que nace de la con-
tradiccién entre el objeto social y el ordenamiento penal. s

Las asociaciones ilicitas a que se refiere este niimero segundo son
las formadas por un grupo de personas que persiguen, como finalidad
esencial, la comision de uno o varios delitos (64). El que se hable de
“algin delito” no puede llevar a pensar que ha de tratarse de uno
solo y determinado, que también puede ocurrir; sino que tal expresion,
de caracter indeterminado, debe ser entendida como destinada a con-
cretar, no el delito, sino, tan sélo, el objeto delictivo que ha de perse-
guir la asociacién.

Es esencial que el objeto delictivo sea el anico o, al menos, el mas
importante de los fines perseguidos por la asociacién, de tal forma que
no incurririn en la responsabilidad propia de este articulo los que ha-
biendo constituido una asociacion con fines ilicitos se propusieren pos-
teriormente ejecutar alguna conducta delictiva por medio de la mis-
ma (65). Esto es asi porque los delitos de asociaciones ilicitas no
persiguen la.tutela de los bienes juridicos singularmente amsnazados
por los planes criminales contenidos en el programa de la corpora-
ci6n, sino la de un bien ahstracto y distinto de aquéllos; por lo que
el atentado a éste es compatible con el de otros bienes juridicos,
que, al no haber sido contemplados por el tipo, da paso al concur-
so de delitos (66). Esto mismo explica que la pena se imponga sin
tener en cuenta la gravedad, importancia o niimero de delitos que se

(62) MuRoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pag. 544,
mantiene que recoge casos que no son sino asociaciones para cometer un
delito.

(63) RoDriGUEZ RAMmoS, Libertades civicas y Derecho Penal, cit., pa-
gina 159.

(64) SERRANO GOMEZ, Criminologia de las asociaciones ilicitas, cit.,
pag. 53. Garcia-PaBLOS, La problemdtica concursal em los delitos de
asociaciones ilicitas, cit., pag. 112. RODRIGUEZ DEVESA, La reciente refor-
ma del Cédigo Penal, cit., pag. 221. RopricuEz Ramos, Libertades civicas
y Derecho Penal, cit., padg. 169, se pronuncia porque ha de tratarse de
un numero indeterminado de delitos.

(65) TFERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, cit., pag. 118.

(66) GARrciA-PABLOS, La problemdtica concursal en los delitos de Aso-
ciaciones ilicitas, cit., pdg. 104.
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piensa cometer, atendiendo tan s6lo al papel que dentro de la asocia-
cion desempefia el individuo.

El delito se comete con la sola 1nc0rporac10n a la asociacion sin
necesidad de participar en la ejecucién de los delitos proyectados Es,
dice Garcia-Pablos (67), un dolo recortado el que se requiere, pues
basta con conocer la finalidad criminal de la asociacién y que se estd
formando parte de ella; es asi, porque el objeto delictivo lo es de la
entidad y no de los socios: tales delitos basta con que sean conocidos
por el afiliado en referencia a la asociacién y al solo efecto de funda-
mentar la conciencia de la 111c1tud de ésta.

Supuesto especial de asociacidon delictiva es la recogida por el ar-
tlculo 513, que declara comprendida en el nam. 2.° del articulo 172

“a la mera asociacidén, aun transitoria, de tres o mds personas para
cometer el delito de robo”. El articulo 513, confirma, por un lado,
que la asociacién delictiva del niim. 2.© tiene un caracter general y no
limitado a los de finalidad politica; por otro, hace surgir la duda sobre
qué diferencia hay entre la asociacion para el delito de robo —si es
que la hay—a que se esta refiriendo y las asociaciones para cometer
un delito contenidas en el niim. 2.9 del articulo 172. La doctrina mayo-
ritaria considera superfluo el articulo 513 si el robo es un delito, que
lo es, la asociacion para cometerlo no es ni mis ni menos que una
entidad con finalidad delictiva, por lo que el precepto no tiene sentido
y deberia ser suprimido (68).

Frente a esta postura, aunque acaba pronunc1andose por la supre-
sién, Garcia-Pablos, mediante una hébil interpretacién, llega a la
‘conclusién de que el articulo 513 contempla un tipo de asociacién
distinta de la del articulo 172. Aquél, dice, se refiere a la ““mera asocia-
cién, aun transitoria”, afirmando, entonces, que unicamente contempla
las asociaciones transitorias para cometer el delito de robo que, por no
concurrir en ella los. requisitos de la auténtica asociacion, no podrian
ser acogidas por el articulo 172 (69). Y esto es verdad sélo en parte.
Obsérvese que se utiliza el advervio “aun” y no su homologo “‘atn”
La diferencia, aunque a primera vista parezca futil, es importante. De
haberse puesto “alin”. que, como se sabe, significa “todavia”, “hasta el
momento”, la tesis de Garcia-Pablos seria la correcta: el articulo 513
se referiria a las asociaciones todavia transitorias, distintas, entonces,
de aquellas a las que hace referencia el articulo 172; pero es el caso
que se escribe ‘‘aun transitoria”, es decir, “incluso”, “también” las
transitorias, por lo que acoge, en primer lugar, a las asociaciones pro-
piamente dichas y, ademds, considera incluidas “tamhién” (aun) a las

(67) GaArcia-PaBLos, La problemdtica concursal en los delitos de Aso-
ciaciones tlicitas, cit., pag. 113.

(68) SERRANO GOMEZ, Criminologia de las Asociaciones ilicitas, cit.,
pag. 56. BUENAVENTURA PFLLISE PRATS, Asociacidon, cit., pag. 95. GARCiA-
PaBLOS, La problemdtica concursal en los delitos de Asociaciones ilicitas,
cit., pag. 111.

" (69) GaARciA-PABLOS, La problemdtica concursal en los delitos de Aso-
ciaciones ilicitas, cit, pags., 112 y 113. .
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provisionales a que se refiere, con lo que la norma se convierte en un
precepto interpretativo para las asociaciones ‘que pretendan cometer
el delito de robo, sin que por ello pueda decirse que se refiere exclu-
sivamente a las transitorias. Esta aclaracién tenia sentido en la Ley
de Seguridad del Estado de donde se incorpora al Coédigo, pues coexis-
tiendo ésta con el Cédigo penal de 1932, que no penaba la conspiracion,
interesaba declarar que para el caso de robo tal conducta estaba san-
cionada, porque no otra cosa que una conspiracién es la asociacién
transitoria (70). ) A ‘

Asi lo ha venido considerando el Tribunal Supremo, que incluye las
asociaciones “estables” para llevar a cabo el delito de robo dentro del
articulo 172, mientras que la transitoria con el mismo fin, la viene cali-
ficando como conspiracién (71). Si lo hubiera hecho de otra forma
hubiera tenido que castigar por la pertenencia a la asociacion ilicita
v por el robo cometido, cuando tiene declarado que “si la infraccion
criminal ha empezado a ejecutarse o, como aqui ha acontecido, la mera
concurrencia y previo acuerdo de pluralidad de sujetos activos no per-
mite desdoblar la accidn delictiva y derivar del mismo hecho perpe-
trado dos responsabilidades y dos sanciones, porque la consumacion
del ilicito acuerdo y concierto de voluntades absorbe la figura penal
que trata el articulo 513, aplicable en el supuesto de que la actuacion
de los culpables no haya rebasado los limites de la mera coincidencia
de propésitos de tres o mas personas para realizar el robo, e inapli-
cable si éste se ha intentado, frustrade o consumado, pues entonces
entran en juego los preceptos a que estos grados de la infraccion penal
se refieren” (Sent. de 15 de noviembre de 1947) (72). e

No debe confundirse, y esto si interesa sefialarlo, el motivo de
ilicitud de las asociaciones que estudiamos con la conspiracién: ni
tampoco que su supresién no determinaria ningdn tipo de impunidad,
pues se llenaria el vacio con las reglas generales de la cooperacion,
autoria y participacién (73). Y no es asi, porque lo que determina la
conspiracién es la voluntad. colectiva de cometer un delito, de manera
que de esa voluntad surja la resolucién y decisién de ejecutarlo (74);
por lo que si una persona participa inicialmente en la conspiracion,
pero se vuelve atrds en las deliberaciones y no llega a formar parte de
esa resolucion conjunta, no podra ser castigado por ello: mientras que,

(70) Vid. Sent. 15 noviembre 1947.

(71) . Sentencias de 14 febrero 1948, 28 diciembre 1948, 24 marzo 1949,
3 octubre 1949,

(72) - QuINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, cit., pag. 522,
sefiala c6mo, en el caso de aplicacién del 513 remitiendo al nam. 2.° del
.art. 172, no cabri la aplicacién de la circunstancia 13 del art. 10, de eje-
cutar el hecho en cuadrilla.

(73) Asi, RoDRIGUEZ RAMOS, Libertades civicas y Derecho Penal, cit.,
phg. 160. :

(74) Josk ANTONIO SAINZ CANTERO, Derecho Penal, I, Universidad Na-
cional de Educacién a Distancia, Unidad Didéactica nim. 5, Madrid, 1974,
pigs. 9 y 10. C6rpoBA RopA y RoDRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Co-
digo Penal, cit., pags. 151 y ss.
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como hemos visto, el afiliado a una asociacion. puede no intervenir en
la adopcion del acuerdo de realizar un delito, pues es. el fin delictivo
de la entidad lo que hace ilicita su adscripcion a través de la ilegali-
_dad de la misma (75). En otras palabras,. para ser conspirador es pre:
ciso participar con otros en la resolucion de cometer un delito; para
poder ser castigado como afiliado a una asociacién delictiva, basta co-
nocer el caracter de la misma, aunque ni se decida, ni se delibere, ni
se ejecute ningan delito. Ademds, ambas figuras, aunque en algunos
casos pueden excluirse, es posible que se den juntas: por ejemplo,
miembros de una asociacién delictiva que resuelven ejecutar alguno
de los delitos comprendidos en el programa de la asociaciéon. No puede,
entonces, confundirse la asociacién para cometer un delito con la cons-
piracion para delinquir (76).

De todo lo dicho aparece claro que el delito de asociacion con fines
delictivos es compatible con.las infracciones criminales en que se tome
parte en ejecucién de los proyectos de la misma y cuyo repertorio seria
inacabable ; pues el concepto de delito a que se extiende abarca tanto
los comprendidos en el Codigo penal como en las Leyes especiales (77).

"Durante la vigencia del precepto anterior a la reforma apenas si se
ha hecho uso del niim. 2.2 del articulo 172, Como pone de manifiesto
Rodriguez Devesa, es deseable que en el futuro no ocurra lo mismo
por cuanto el apartado debia constituir el niicleo central de la tipicidad,
al permitir hacer frente a la delincuencia organizada, cada dia mas de-
sarrollado e importante, sobre todo en determinadas manifestaciones
criminales (78).

C) Caracter subversive violento

Bajo la titulacién de asociaciones subversivas violentas hacemos re-
ferencia a “las que tengan por objeto la subversién violenta o la des-
truccién del orden juridico, politico, social o econdmico, o el ataque,
por cualquier medio, a la soberania, a la unidad o independencia de la
Patria, a la integridad de su territorio o a la seguridad nacional”. Este

niimero tercero del articulo 172, recogido también en el 166, quicre

(75) JUAN CORDOBA RODA, Libertad de Asociaciéon y Ley Penal, cit.,
pag. 8. )

(76) Sobre el tema puede verse GARCiA-PABLOS, La problemdtica con-
cursal en los delitos de Asociaciones ilicitas, cit., pags. 112 y ss.

(77) Asi, QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, cit., pa-
gina 522. FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, cit., pag. 118. Ro-
DRiGUEZ RAMOS, Libertades civicas y Derecho Penal, cit., pag. 177 (con
especial referencia las propagandas ilegales). GARCiA-PABLOS, La pro-
blemdtica concursal en los delitos de Asociaciones ilicitas cit., pags. 102
y ss.

(78) RopDRIGUEZ DEVESA, La reciente reforina del Cédigo Penal, cit.,
pag. 221, que aun reconociendo que en su forma actual el precepto acoge
todos los casos merecedores de sancién penal, propone como férmula mas
prictica la de “actividades delictivas con independencia de la responsa-
bilidad eriminal que corresponda por los delitos cometidos™.
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ser una sintesis de toda la normativa derogada en aquello que no fue-
ra contrario a la nueva realidad dada al derecho de asociacion politica
por la Ley de 14 de junio de 1976. Esta vocacion integradora de los
articulos 173 y parte del 174 (79) con que nace.el enunciado tipico se
logra en una buena medida, configurandose el vigente nim. 3.° del ar-
ticulo. 172 comc una especie de “Cocktail Molotov” de ambas formu-
laciones, sobre todo por la alta dosis de amenazante inseguridad que
hereda del de ingrato recuerdo articulo 174, nim. 1.9, parrafo 3.°.

Su existencia responde a la declaracién hecha en el articulo 1.9,
tres, de la Ley de Asociacién Politica, cuando dice que las asociaciones
conformaran su actuacién a las Leyes Fundamentales del Reino y, en
particular, a.los principios de respeto a la soberania, unidad, integri-
dad, independencia y seguridad de la Nacién y a la libertad de los
ciudadanos.

La enumeracién de valores contemda en el apartado no es, ni mas
ni menos, que la relacién de los principios fundamentales que se con-
sideran atributo del Estado; es decir, los elementos. politico-sociales
indispensables en un sistema como el nuestro, lo que no es otra cosa,
segun vimos, que la concepcién amplia de la “moral publica”.

La descripcion tipica consta, en realidad, de dos conductas: una,
la subversién violenta o la destruccién del orden juridico, politico, so-
cial o econdmico, y, otra, el ataque, por cualquier medio, a la sobe-
berania, a la unidad o independencia de la Patria, a la integridad de
su territorio o a la seguridad nacional. Ademas, los bienes contra los
que se atenta son, en esencia, los mismos. Dentro del orden juridico, po-
litico, social o econdmico, que no es otra cosa que el orden constitu-
cional, estan recogidos, como postulados fundamentales y dogmas del
régimen, los conceptos de soberania, unidad, integridad territorial, in-
dependencia, seguridad nacional, etc. Lo segundo no es mas que una
‘especificacion de lo primero. Esta claro que se atendié mas a lo litera-
rio y grandilocuente que a lo técnico y juridico. La Patria, a lo que
parece, no es posible defenderla sin acudir al retoricismo redundante
y repetitivo. Pero es que, por si fuera poco volver dos veces sobre
la misma idea, dentro del altimo parrafo se alude, primero, a la uni-
‘dad de la Patria y, cuatro palabras después, a la integridad de su te-
rritorio; expresiones ambas a las que si se quiere encontrar alguna
.diferencia ha de ser en el terreno de la pirueta lingiiistico-ideoldgica

(79) En efecto, asi es. La descripcién vigente recuerda mucho al de-
saparecido 173 y, sobre todo, al nim. 1.° del art. 174. El primero de
-ellos decia: “Se comprenden en el articulo anterior. ...2.°) Los grupos o
asociaciones -constituidos dentro o fuera del territorio nacional para ata-
car en cualquier forma la unidad o independencia de la Patria, la inte-
‘gridad de sus territorios, la seguridad nacional o el orden institucional”.
El art. 174, 1.9, parrafo 3.9, era aplicable al caso en que “la asociacién
_tuviere por objeto la subversién violenta, la destruccién de la organiza-
~eién politica, social, econémica o-juridica del Estado, el ataque a la inte-
.gridad de sus territorios, la seguridad nacional o el orden institucional”,
siendo castigados “con la pena de reclusion menor, los fundadores y di-
rectores, y con la de prisién menor, los meros afiliados o participantes”.
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que, como toda acrobacia juridica, inevitablemente acabara en confu-
sion. .

Por “subversién’] habri de entenderse el cambio radical de la
estructura a que afecte logrado por medios violentos. Del mismo modo
ha de concebirse la “destruccién” ; pues si bien es verdad que ésta no
se adjetiva, la admision de las formas no violentas ampliaria desmesu-
radamente el ambito de aplicacién, obligando a la inclusién dentro de
ella de los intentos reformistas o rénovadores que, aunque sea por via
pacifica, también pretenden el cambio del orden establecido que pro-
tege el articulo (80). En forma ain mds vaga y ambigua se completa la
determinacion de las posibilidades comisivas al hablarse de ataque
“por cualquier medio”; formulacién completamente abierta a cual-
quier interpretacién, pero que debe también ser restrigida a sélo los
casos de medios violentos (81).

Nos encontramos en presencia de una norma penal en blanco. Sera
la constitucién la que habra de dar contenido en cada momento a los
conceptos eminentemente politicos e ideoldgicos con que el texto se
lena. ,

El analisis del precepto lleva irremediablemente a un lugar ya co-
mun: su redundancia con respecto a los nitmeros 1.9 y 2.9, Con el na-
mero 1.9, la identidad es total si la “moral piblica” a que aquél se
refiere sigue entendiéndose en el sentido amplio acufiado por la juris-
prudencia y que es la interpretacion tradicional y mayoritaria que del
mismo se hace, al ser ambos enunciados tipicos, uno textualmente,
otro por via interpretativa, la relacién de los principios politico-socia-
les basicos que informan el sistema al que el Cddigo responde. Redun-
dancia que viene en apoyo de la comprensién estricta de.la “moral
publica” que defendemos. Con el nim. 2.9, porque si se piensa, como
creemos, que tanto la subversion como la destrucciéon han de ser vio-
lentas, su ejecucidon constituird en la mayoria de los casos, por no decir
en todos, una conducta ya recogida como delito en otros lugares del
Cédigo, con lo que el niim. 3.° vendra a convertirse en una asociacién
para cometer un delito de los incluidos en el apartado 2.°.

Quede constancia, en fin, que la concepcién que se maneje de los
valores contenidos en la formulacién tipica serd lo que permita su
subsistencia o inaplicabilidad. No puede desconocerse que todo partido
o grupo politico con aspiraciones de poder tiene necesariamente que
presentar alguna innovacién al elector con respecto al sistema, por lo
que, ademas de limitar los medios comisivos a los violentos, es preciso
utilizar concepciones amplias de algunos de los principios protegidos:

(80) RoDricUEz DEVESA, Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, 6%
ed., Madrid, 1975, pig. 661, lo mantiene asi para el derogado art. 174, 1.°,
practicamente igual que al que nos estamos refiriendo. MuRNoz CoONDE,
Derecho Penal, Parte Especial, cit., pag. 545b.

(81) MuNoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit, pag. 545,
exige, ademas, que la subversién, destruccién y el ataque sean por si mis-
mos constitutivos de delito, 1o que le lleva a mantener la inutilidad del
apartado por tratarse de una asociacién que tendra por objeto la acti-
vidad delictiva.
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soberania, seguridad nacional, unidad de la Patria, etc., de forma que
permitan el libre juego democratico de las ideas y distintas opciones.

D) De caracter discriminatorio

En su nam. 4.9, el articulo 172 recoge como ilicitas a las asociacio-
nes “‘que promuevan la discriminacién entre ciudadanos por razén de
raza, religion, sexo o situacion econdémica”. Estamos en presencia de
una hipotesis tipica que, ademis de ser nueva en nuestro derecho, es
el paradigma mas claro que pueda encontrarse de imprecisién juridica.
Al igual que ocurria con el niim. 3.9, una vez mas nos hemos dejado
llevar por lo sonoro y grandilocuente y se ha olvidado que no se es-
taba haciendo una constitucién, en donde el enunciado hubiera encon-
trado un acomodo ideal, sino una ley penal que ha de ser, antes que
estéticamente agraciada, clara, concreta, precisa y facil de interpretar.
Justamente todo lo contrario de lo que es el nim. 4.2 del articulo 172.

Interpretado literalmente, el apartado es inaplicable. Y esto es
asi, porque, “discriminar” significa separar, distinguir, diferenciar,
0, en una segunda acepcién mas conforme con lo que se quiere castigar,
dar trato de inferioridad a una persona o colectividad. Y es inaplicable,
porque nuestra sociedad estd basada, precisamente, en la discrimina-
cién. Para probar esto basta recordar alguna de las disposiciones es-
tablecidas por ese mismo legislador que ahora sanciona la discrimina-
cién. Por razén de sexo la hay, sin ir més lejos, en la regulacion dada
al adulterio del hombre y de la mujer, basada en un descarado y ver-
gonzante privilegio .masculino; la hay, también, en otras distintas
disposiciones, por ejemplo, la violacién o la misma circunstancia de
agravacion basada en la dignidad o sexo del ofendido, etc. (82). Por
razon de religion, la discriminacién esta institucionalizada en la misma
plasmacién legal del ejercicio de la libertad religiosa, lo que se hace
ya en la misma rabrica que los acoge (“Delitos contra la libertad
religiosa, la religion del Estado o las demas confesiones™), y que se
desarrolla y amplia en otras facetas como la incondicionada autoriza-
cion para el culto pablico (83), o la misma exigencia de profesar la
religién catélica para poder ser Jefe de Estado que se establece por la
Ley de Sucesion (84), llevando a su tiltima consecuencia una regula-
cién que es contraria a la repetidamente proclamada igualdad de los
espafioles ante la ley, al otorgar, en general, una sobreproteccién al
catolico sobre el que no lo es, al que profesa una religion reconocida

(82) VivEs ANTON, Reforma Politica y Derecho Penal cit., pag. 99.

(83) RODRiIGUEZ DEVESA, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pag. 806:
“la especial tutela juridica que se concede a la Religién Catélica ha de
interpretarse como una proteccién indirecta no de la Divinidad, sino de
los sentimientos de quienes por ser catélicos son los tnicos autorizados
para rendir sin ningin condicionamiento culto publico a Dios en el pais”.

(84) Art. noveno de la Ley de Sucesion en la Jefatura del Estado de
26 de julio de 1947, texto refundido de 20 de abril de 1968.
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sobre el que practica una no reconocida y, mas ampliamente, al cre-
yente sobre el no creyente (85). Por razones econdémicas, la pena de
multa y el sistema de arresto sustitutorio dispuesto por los articulos
90 y 91, puede servir de ejemplo valido. ;Y todo esto sin salir de las
propias normas dictadas por el mismo legislador! Quiza, si en el mo-
mento de legislar se hubieran recordado ejemplos como los puestos,
que hubiera sido lo deseable, el precepto ahora no existiria.

E) De naturaleza totalitaria (86)

Con el punto 5.9 (“las que, sometidas a una disciplina internacional,
se propongan implantar un sistema totalitario”), entramos en lo mas
controvertido y borrascoso de la reforma. La influencia que tuvo en
el desarrollo de los acontecimientos y en las vicisitudes que atraveso el
Proyecto hasta su aprobacién quedan apuntadas paginas atrds. No es
descubrir nada nuevo decir que al redactar se estaba pensando en el
Partido Comunista. Y la duda sobre si estaba o no incluido después
de la reforma fue decisiva a la hora de crear aquel clima de tensién
y recelo que aconsejé a la Ponencia no someter a votacién el Proyecto
en aquel histérico Pleno del dia 9 de junio de 1976 (87). Ya en la Co-
misién de Justicia, el desarrollo de los hechos que llevaron hasta la
posibilidad de plantear la discusién del articulo quedd recogido an-
tes (88). '

En su sesién del dia 23 de junio, en la que se traté del tema de
la “sugerencia”, se empezaron los debates por las precisiones técnicas
que correspondia hacer al apartado. La correccion que se solicité para
este num. 5.0 fue la sustitucién del término “sistema totalitario” por

(85) VIVES ANTON, Reforma politica y Derecho Penal, cit.,, pag. 99,
declara anticonstitucional tal tratamiento.

(86) Sobre el tema, amplio estudio en COrRDOBA Ropa, Libertad de
Asociacién y Ley Penal, cit., pags. 5 a 18.

(87) EIl problema fue planteado con claridad por el que fue enmen-
dante en aquella ocasién, seiior Diaz Llanos, cuando dirigiéndose a los
deméas Procuradores, de por si preocupados, les aumentaba sus dudas res-
pecto a la posibilidad de que la reforma pudiera suponer la impunidad
del Partido Comunista. Después de sefialar la ambigiiedad de una "re-
daccién propicia’a altas disquisiciones politicas”, tocé directamente en la
llaga cuando preguntaba a los autores del Proyecto: “;Qué es lo que han
querido definir como delito?, ;el comunismo? Y si es asi, ;por qué no se
dice claro, tanto para evitar confusién a los Tribunales de Justicia como
para demostrar que las palabras se convierten en realidad”? ;Es que se
tiene precaucién a lo que se pueda opinar en el extranjero?”. Paradéjica-
mente, el Proyecto, que fue devuelto a la Comisién en gran parte por
esta razén, llevaba ya aprobada la solucién del problema y no podria
ser modificada en ella. Diario de las Sesiones del Pleno, num. 27, pagi-
na 128. .

(88) Vid. pags. 8 y 9.
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el de “régimen” (89), sin que, en fin, fuese aceptado el cambio (90).
Dentro de la discusién del contenido material de la norma las po-
siciones se delinearon perfectamente. Un primer grupo de Procurado-
res defendia la supresion del nim. 5.9, por entender que las asociacio-
nes que en él pudieran estar incluidas lo quedaban ya en el num. 3.°
del mismo articulo. Otro grupo, partidario del mantenimiento de la fi-
gura, se mostraba disconforme con su redaccién: unos, por solicitar
una mencion expresa del Partido Comunista; otros, por considerarla
ambigua y de complicada aplicacién. Entre los Procuradores habia
acuerdo uninime en que el Partido Comunista debia ser excluido de
las asociaciones legalmente permitidas (91). Las diferencias nacian pre-
cisamente a la hora de buscar la férmula mas apropiada para expresar
ese rechazo. I.a cuestion a dilucidar era si, puesto que el articulo erra-
dicaba los totalitarismos, el Partido Comunista participaba o no de esa
naturaleza; lo que pronto fue puesto fuera de toda duda: lo era.
La opinién de los que pedian un repudio expreso del Partido Co-
munista, se observS, contaba con el inconveniente de que, aparte de
que habia grupos o partidos de esa ideologia que no llevaban tal nom-
bre, un simple cambio de titulacién abriria la puerta para burlar la
ley, motivo por el que la proposicién fue descartada (92). Desechada

(89) Fue la misma Ponencia la que solicité la modificacién de tér-
minos, para, después de la intervenciéon del sefior Cisneros Laborda, que
precisé el significado tedrico-politico de uno y otro concepto, volver atras
en su pretensién y mantener el texto original. Diario de Sesiones de las
Comisiones, nim. 707, pags. 3 y sgs.

(90) En el Proyecto del Gobierno figuraba con el num. 4° del ar-
ticulo 172, redactado en los siguientes términos: “Las que se propongan
ia implantacién de un régimen totalitario”. Boletin Oficial de las Cortes
Espaiiolas, nim. 1.498, pag. 36311.

(91) En forma encubierta parece pronunciarse en contra el sefior
Meilan Gil, quien celebrando la desaparicién del articulo 173, especial-
mente su nimero tercero, mostraba su preocupacién por que el nime-
ro 5° del articulo 172 pudiera servir para reencarnar algunas de las
exclusiones que establecia el 173 que se derogaba. Diario de Sesiones de
las Comisiones, nim. 705, pags. 57 y 58.

(92) Como ya habia manifestado en el Pleno del dia 9 de junio, el
sefior Diaz-Llanos, expuso, con la misma brillantez que en aquella ocasion,
una opinién bastante parecida: “Régimen totalitario hoy lo es sélo el co-
munista, desaparecidos como estin el nazi y el fascista italiano. Totali-
tarismo equivale a la supremacia del Estado sobre la sociedad, esto su-
pone que no hay nada fuera del Estado. En la democracia, entendida en
su recto sentido, la sociedad tiene la palabra... hay miedo a llamar a las
cosas por su nombre. No debe asustarse el Gobierno por sefialar al mar-
xismo, en sus distintas formas, como el tlnico ente totalitario, la Unica
doctrina totalitaria que se yergue ante nosotros. Si el Gobierno se quiere
referir al comunismo que no le llame totalitarismo, sino por su nombre”.
En este mismo sentido se propusieéron varias redacciones de la “sugeren-
cia”. El sefior Hernidndez Navarro, la concebia redactada en estos térmi-
nos: “Los partidos eomunistas o eualquier tipo de organizaciones politicas
cuyo propdsito sea alcanzar el poder para la sustitucién del orden constitu-
cional por un Estado excluyente de la pluralidad y libertad de participa-
cién politica”. Diario de Sesiones de las Comisiones, num. 707, pags. 11
y siguientes,.
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esta opcion, el tema se encamind por nuevos derroteros. Prescindiendo
del vocablo “totalitario”, se hizo hincapié en la salvaguardia del plu-
ralismo politico, sancionando todas aquellas asociaciones cuya ideologia
fuera incompatible o contraria al mismo (93). De este orden fue la
que, por fin, se aprohd (94) en el seno de la Comision: “Las que por
su objeto, programa, actuaciéon o circunstancias, atenten a la digni-
dad o a la libertad humana o sean contrarias al pluralismo asociativo
como medio para la participacion politica”. Texto que, aparte otras
consideraciones, hubiera hecho innecesario, atin mas, el nim. 4.° del
mismo articulo, referente a las que promuevan la discriminaciéon por
razén de raza, religion, sexo o situaciéon econdémica. La “‘sugerencia”
fue presentada en el Pleno del dia 14 de julio como “voto particular™
que, después de dos votaciones, acabd_siendo rechazada (95).

A los efectos que aqui interesan de tratar de descubrir la teleolo-
gia del nim. 5.2 del articulo 172, no pueden dejar de recordarse las
palabras pronunciadas por el Ponente, senor Escriva de Romani v de
Olano, en el Pleno del dia 14 de julio: “Con cualquiera de las dos
redacciones propuestas para el nam. 5.0 del articulo 172, y, por su-

(93) Si la exclusiéon nominal del Partido Comunista podia considerarse
resumida en las palabras que recogiamos del sefior Diaz-Llanos, la esen-
cia de la postura a que ahora nos referimos lo esta en las del sefior Mei-
lan Gil: “La redaccién de este ntimero supone un desenfoque eclarisimo,
porque por via penal me parece que no se debe castigar una ideologia sin
mas... Es mas conveniente cambiar lo de totalitario por otra denominacién
que se refiera no tanto a la ideologia cuanto a los medios que esa ideologia
puede llevar a cabo. Estos medios pueden ser la negacién de la existencia
de otros partldos que concurran con €l en el Juego democratico”. Por todo
ello, la “sugerencia” debia haber quedado asi: “Las que se propongan la
1mplantac1on de un régimen que niegue el pluralismo asociativo como
medio de participacién politica”. Del mismo tenor son las propuestas por
otros miembros de la Comision. Asi, el sefior Escudero y Rueda: “Las que
se propongan implantar un sistema de partido tnico o no democratico”.
E] sefior Cabanillas Gallas: “Las que por su objeto o circunstancias sean
contrarias a un orden constitucional democratico y libre”. El sefior Angu-
lo Montes: “Las que por su objeto o circunstancias sean contrarias al plu-
ralismo democratico y a la condicién irreversible del poder politico”. Kl
sefior Cisneros Laborda: "Las que propugnan la negacion del pluralismo
asociativo como sistema de participacién en las instituciones representa-
tivas de cardcter politico”, a la cual el sefior Esperabé de Arteaga aha-
dia: “o que no admitan la intervencién de los ciudadanos en la vida pu-
blica a través del sufragio activo y pasivo”. Diario de Sesiones de las Co-
misiones, nim. 707, pags. 13 y sgs.

(94) El texto fue aprobado con 27 votos a favor, 7 en contra y 3 abs-
tenciones. Diario de Sesiones de las Comisiones, nim. 707, pag. 30.

(95) Segun el Reglamento de las Cortes entonces vigente, el “voto par-
ticular debia ser sometido a votacién antes que el Proyecto, por lo que fue
precisa una primera votacién para decidir la pertinencia de que la Camara
se pronunciase sobre el contenido del mismo, es decir, manifestarse sobre si
la sugerencia podia ser tratada o ser rechazada “a priori” (227 votos a fa-
vor, 203 en contra y 57 ahstenciones), para, a continuacién, resolver sobre
su incorporacién al Proyecto en sustitucion del ntim. 5.° del articulo 172,
que, recordd el sefior Presidente, habia sido aprobado por el Pleno anterigr.
La sugerencia se rechazé con 240 votos en contra, 200 a favor y 49 absten-
ciones, manteniéndose el texto que figuraba en las lineas fundamentales,
hoy en vigor. Diario de las Sesiones del Pleno, ntim. 28, pags. 14 y sgs.
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puesto, con la del ntm. 3.2 de este mismo articulo, quedan claramente
condenados los totalitarismos de cualquier signo y, desde luego, el to-
talitarismo comunista”. Seguidamente, el ministro de Justicia, hoy to-
davia titular del Departamento, manifesté6 que queria aclarar sin ningtn
margen de duda que “el Gobierno asume el dictamen que nos ofre-
ce la Comisién de Justicia”, sin que se sepa-si esa aceptacion se re-
feria sélo al Proyecto o se extendia también a las palabras del Po-
nente (96). '

Puestos en planteamientos logicos, el especial interés que se presto
a este nam. 5.9 del articulo 172, teniendo en cuenta los esfuerzos dia-
lécticos y la gran atencidn que suscitd, debia haber terminado en una
redaccion técnicamente ejemplar. Como veremos, desgraciadamente
todo fue un derroche inatil. .

El niicleo fundamental de la interpretacién del articulo se centra
en la determinacién de dos cuestiones: qué ha de entenderse por ré-
gimen totalitario y anlisis concreto del partido o asociacién que en
cada momento quiera en él subsumirse, para concretar si responde o
no a ese caracter. Como es claro, no es éste ni el lugar ni el momento
de entrar en altas disquisiciones politicas para decidir aquello en que
tantos especialistas de Derecho politico no han logrado ponerse de
acuerdo de una forma definitiva. Y lo peor es que este problema que
encontramos ahora nosotros mucho nos tememos que seri el mismo
con que se enfrente los Tribunales a la hora de aplicar el tipo, pues,
lo primero que tendrin que hacer serd descifrar el significado y con-
tenido de los sistemas totalitarios (97). Es por esto que es preciso
entrar, aunque sea someramente, en el andlisis y significado del con-
cepto, al ser premisa inevitable por la que habra de pasar toda inter-
pretacion.

El totalitarismo, en una aproximaciéon amplia y esquemadtica, tiene
como caracteristica principal mis destacada la invasion que hace el
Estado de la vida ptablica y privada, persiguiendo todas las formas
de diferenciacién e individualismo. Tres son, muy a “grosso modo”,
las notas que lo definen: 1.2 Concentracién en uno solo de los tres po-
deres clasicos en cuya independencia se asienta la democracia: legisla-
tivo —cuyo papel queda reducido a mero dérgano formal dedicado a
refrendar y aplaudir las decisiones de los gobernantes—, ejecutivo —en
el que se encarna la esencia del sistema totalitario—y judicial —utili-
zado como claro instrumento de represion por el ejecutivo. 2.2 Des-
conocimiento absoluto del pluralismo politico, con establecimiento del
partido 1inico en el que el encuadramiento pueda ser coactivo y hasta
obligatorio. 3. Control y direccién estatal de los medios de comunica-
cién de masas, que utiliza para su intervencién en sindicatos, iglesia,
religién, escuela, costumbres, etc. Va siempre acompafiado de un in-
gente aparato policiaco y de investigacion, empleado, casi con exclusi-

(96) Diario de las Sesiones del Pleno, nim. 28, pags. 10 a 13.

(97) COrpoBA RopA, Libertad de Asociacion y Ley penal, cit., pag. 15,
destaca el amplio margen de inseguridad que el término introduce, tanto
respecto a los particulares como a los mismos Tribunales.
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vidad, para la -defensa del sistema mediante el aplastamiento de las
mas ligeras disidencias (98). Los modelos clisicos del totalitarismo en
Europa han sido el nazismo y el comunismo (99). El fascismo, de na-
turaleza discutida, se identifica mas con el sistema dictatorial (100).

La vaguedad.y pluralidad de concepciones que el concepto admite,
evidencian atin mas las dificultades-de interpretacién que presenta la
descripcidon tipica establecida (101). El término ‘“‘totalitario”, carente
de toda referencia legal y ‘susceptible, como acabamos de ver, doctrinal
y practicamente de criterios evasivos, no es el mas aconsejable para
ser recogido como criterio fundamental y definitorio de un tipo penal.
Debe tenerse en cuenta, ademds, como sefiala Mufioz Conde (102), que
en la realidad-politica actual va ha pasado la moda de los ‘“totalitaris-
mos” o por lo menos nadie se confiesa como tal. El Tribunal o el in-
térprete, a la hora de subsumir una asociacién en este o en cualquier
otro niimero del articulo 172, debe, por consiguiente; tener en cuenta la
actividad desplegada por la asociacién més que la finalidad confesada
por. ésta o que se la haya atribuido habitualmente (103).

En todo caso, si se quiere dar a la férmula del nim. 5. del articu-
lo 172 un minimo de practicabilidad y coherencia con los anteriores
supuestos de asociacion ilicita, debera entenderse que lo que caracteriza
a un sistema totalitario es el ataque a la organizacién democratica del
Estado con medios violentos y, por tanto, delictivos, con lo que esta-
riamos también en una asociacién para cometer un delito (104), o, en
altima ‘instancia, en una de las recogidas en el nim. 3.2 (105).

La “disciplina” que exige el apartado no ha de entenderse en sen-
tido amplio, comprensivo de toda manifestacién de cooperacion o iden-
tidad ideoldgica, sino que estara presente tinicamente en aquellos casos
en que haya sumisién a las directrices emanadas de instancias de ca-
racter internacional (106).

Pero, con ser bastante, no es esto sblo lo que hay que reprochar
al tipo. Si se observa, resulta que las asociaciones que se recogen -son
las que, sometidas a una disciplina internacional, se propongan la im-
plantacién de un sistema totalitario, con lo que se legisla el absurdo
de que si se trata de una organizacién estrictamente nacional que se

(98) Vid. Epuarpo HAR0 TECGLEN, Diccionario politico, Barcelona,
1974, pag. 276. THEO STAMMEN, Sistemas politicos actuales, Ed. Guadarra-
ma, Madrid, 1969, pags. 196 y sgs.

(99) HAro TECGLEN, Diccionario Polilico, cit., pag. 276.

(100) HArO TECGLEN, Diccionario politico, cit., pag. 1563. Sobre el fas-
cismo, vid. N1cos POULANTZAS, Fascismo y Dictadura (La III Interna-
cional contra el fascismo), Ed. Siglo Veintiuno, 3.2 ed. Madrid, 1973.

(101) Vid. COrRDOBA RoDA, Libertad de Asociacion y Ley penal, cit,
pagina 13.

(102) MuRNoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pag. 546.

(103) En la misma direccién, CORDOBA RoDA, Libertad de Asociacién
y Ley penal, cit., pag. 9.

(104) MuRNoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pag. 546.

(105) COrpOBA RoDA, Libertad de Asociacién y Ley penal, cit., pag. 17.

(106) CORDOBA RoDA, Libertad de Asociacién y Ley penal, cit., pag. 16.
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proponga los mismos fines no podria ser declarada ilicita (107). Si
se quiere recoger a estas asociaciones totalitarias no sometidas a dis-
ciplina internacional, habria de ser en el nim. 3.° del mismo articulo,
con lo que lo Ginico que se hace es afirmar la inutilidad del supuesto a
que nos estamos refiriendo. Y ello, porque el origen de la disciplina
o directrices a que se estd sometido, sea nacional o internacional, no
puede ser lo determinante de la tipificacién cuando los fines de la aso-
ciacion sean los mismos, salvo que se sancionaran con distinta pena,
lo que aqui no ocurre.

8. Especial consideracion sobre el cardcter de asociacion
ilicita del Partido Comuwista de Espafia

En un principio podria pensarse que plantear ahora el problema
del P. C. E. y las asociaciones ilicitas, cuando ya estd legalizado, cuan-
do ya forma parte de la vida “normal” y cotidiana del pais, es, cuando
menos, inutil. No creemos que sea asi. Es verdad que no nos corres-
ponde a nosotros tratar la importancia y trascendencia del tema —que
de serlo, y lo es, justificarian por si solos la atencién sobre el mismo—,
pero, tampoco lo es menos que si nos compete dar respuesta a ese
enigma juridico, ya casi histérico, que encarnaron el nim. 5.0 del ar-
ticulo 172, por un lado, y el P. C. E. por otro. Y para la respuesta que,
aunque no lo consiga, aspira a ser técnica cualquier tiempo es bueno.
Es por esto que vamos a ocuparnos del mismo.

Aparte consideraciones de orden social o politico, la legalidad del
Partido Comunista ha tenido una relevancia que acaso sélo los que he-
mos vivido estos afios podamos comprender en su verdadera dimansion;
probablemente la patina del tiempo restara entidad al significado del
reconocimiento del P. C. E. Hoy, sabemos que tal hecho ha supuesto
dividir en dos etapas la historia de la evolucién del delito de asocia-
cién ilicita: antes y después de la Ley de 19 de julio de 1976. Se hace
necesario, entonces, ver cada una de ellas.

Hasta ese momento, respecto de la ilicitud y caracter de asociacidén
ilicita del Partido Comunista de Espaiia, no habia, ni podia haber, la
mas minima vacilacién. Tanto en base al nim. 3.9 del articulo 172,
como en los apartados 2.° y 3.9 del hoy vacio articulo 173, se venia
considerando ilicito al Partido Comunista (108); en ambos casos en re-

(107) Con lo de sometidas a “disciplina internacional” parece que se
quiere salvar el totalitarismo nacional. MuNoz CONDE, Derecho Penal. Par-
te Especial, cit., pig. 546. VIVES ANTON, Reforma Politica y Derecho Pe-
nal, cit., pag. 100. )

(108) En el nimero 3.° del articulo 172, se decia: “Se reputan asocia-
ciones ilicitas: ... 3.9) Las prohibidas por la autoridad competente”. EI
articulo 173, en sus nimeros 2.° y 3.9, declaraba comprendidas en el ar-
ticulo anterior: “2.° Los grupos o asociaciones constituidos dentro o
fuera del territorio nacional para atacar en cualquier forma la unidad
o independencia de la Patria, la integridad de sus territorios, la seguridad
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lacién con el Decreto de 13 de septiembre de 1936, leyes de 9 de febre-
10 de 1939 y 9 de marzo de 1940, de Masoneria y Comunismo (109),
-esta tiltima derogada, con excepcién de su articulo 2.° que se declara
«expresamente vigente, por la Ley de Reforina del Cédigo Penal de
15 de noviembre de 1971. Y era precisamente este articulo 2.0 el que
declaraba fuera de la ley al Partido Comunista y demas organizaciones
que formaron parte del Frente Popular en las elecciones de 1936.

La jurisprudencia muestra un amplio repertorio de sentencias en
las que se afirma el.caricter ilegal del Partido Comunista, segiin la
-calificacién que antes apuntdbamos (110), asi como de otras organiza-
.ciofies también incluidas en el articulo 2.2 de la Ley de 9 de febrero
«de 1939 (111). Como reconstituidas bajo nombre -diverso, pero tam-
‘bién ilegales por ser de tendencia analoga a las anteriores, se califican;
‘ademas, junto a las ya anteriormente proscritas, practicamente todas
las asociaciones de oposicidn de ideologia marxista: Comisiones Obre-
ras (112), Comisiones Juveniles (113), E. T. A. (114), Federacion Thé-
‘rica de Juventudes Libertarias (115), F. R. A, P. (116), F. U. D. E.
(117), Juventudes Comunistas (118), Fuerzas Armadas Revoluciona-
rias (119), Juventudes Socialistas (120), Liga Comunista Revoluciona-

nacional o el orden institucional. 3.°) Las asociaciones, organizaciones,
“partidos politicos y demés entidades declaradas fuera de la Ley y cuales-
«quiera otras de tendencias analogas, aun cuando su reconstitucién tuviera
1ugar bajo forma y nombre diversos”. En cualquier caso, la correcta sub-
:suncién tiene un carécter secundario si es obvia la ilicitud de la asociacién
-concreta. GARCIA PaBLOS, Lo problemdtica concursal en los delztos de aso-
ciaciones ilicitas, cit. pag. 88.

(109) Ademads, en forma tacita, el VIII de los Principios Fundamenta-
les del Movimiento Nacional de 17 de marzo de 1958, texto refundido de
20 de abril de 1967, al declarar ilegal toda organizacién politica ' que no-
sea la familia, el municpio, el sindicato o cualquier otra que se reconozca
por las leyes.. -

(110) Entre otras, pueden verse, Sentencias de 12 mayo 1956, 25 no-
viembre 1959, 16 enero 1960, 27 enero 1965, 9 noviembre 1966, 23 enero
11967, 7 julio 1967 v 15 octubre 1968.

(111) Asi, U. G. T. Sentencias de 24 marzo 1953, 12 noviembre 1,960
“21 noviembre 1968 y 2 diciembre 1968; C. N. T., 16 abril 1958, 30 octubre
1967, 13 marzo 1968 y 28 septiembre 1971. F. A, I, 21 noviembre 1968,
P. 8. U. C., 28 mayo 1965 y 20 junio 1970.

(112) Sobre CC.00., 1a Sentencia de 20 diciembre de 1963 declara su
-condicién de “agrupacion filial y auxiliar del P. C. E., patrocinadas y
orientadas por el mismo, cuyas consignas secunda”. En parecidos términos
se expresan las de 16 de febrero de 1967, 4 y 15 de octubre 1968, 24 abril -
1970, 22 enero 1973 y 6 abril 1974.

(113) Sentencias de 22 enero 1969 y 9 febrero 1970.

(114) Sentencias 3 abril 1968, 20 noviembre 1970, 22 dlclembre 1970,
217 junio 1971, 23 marzo 1974, 31 enero 1975.

(115) Sentencias 13 marzo 1968, 21 noviembre 1968.

(116) Sentencias 16 abril de 1974 y 3 octubre 1975.

(117) Sentencia 23 mayo 1966.

(118) Sentencias de 8 junio 1974 y 23 abril 1970.

(119) Sentencia de 4 febrero 1969.

(120) Sentencia 12 diciembre 1960.

1
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ria (121), P. S. O. E. (122), Partido del Trabajo (123), Oposiciénr
Sindical Obrera (124), Sindicato Obrero de Estudiantes (125) y Acra~
tas (126).

A més de la profusa 'y extensa relacién de tipos penales que antes.
de la reforma sentaban la ilicitud de los partidos politicos, no puede
dejar de sefialarse la especial ‘severidad con que el Tribunal Supremo
se ha ocupado de algunos de ellos; especialmente del Partido Comu-
nista y partidos afines; sobre todo con el primero. La jurispruden~-
cia deja ver como se enjuicia en forma mds grave a éste que a.
otras asociaciones, también de caracter comunista, con programas mas
subversivos y violentos (como, por ejemplo, trotskystas y anarco-sin--
dicalistas); por lo menos, hasta tanto no adquieren un especial signi--
ficado en la vida del pais, a causa de los actos violentos a ellos atri--
buidos (127). Por esto, para el Partido Comunista la pena venia.
fijandose segtin el articulo 174, 1.9, parrafo 3.2 (128), por considerarse
inspirado de una indeleble violencia esencial, potencial y actual, “tan-
to para la conquista del poder para su dictatorial ejercicio e incondi-
cional conservacién una vez alcanzado, sin retornc ni salida pacifica
posible a distinta forma de vida” (Sentencia de 20 de diciembre de.
1973) (129).

B). Después de la reforma

La segunda etapa de la evolucion que antes sefialdbamos se produce:
a partir del nuevo tratamiento que para dar respuesta adecuada a las.
necesidades del pais, establece la Ley de 19 de julio de 1976, y su.
complementaria anterior de 14 ‘de junio del mismo afio.

(121) Sentencias de 26 enero 1974 y 23 marzo 1974.

(122) Sentencias de 12 diciembre 1960 y 8 junio 1971.

(123) Sentencia de 28 mayo 1973.

(124) Sentencias de 12 mayo 1965, 12 noviembre 1968 y 20 marzo 1974.

(125) Sentencia de 14 septiembre 1969.

(126) Sentencia de 11 mayo 1970.

(127) RopriGUEz RAMOS, Libertades civicas y Derecho Penal, cit., pa-
ginas 175 y 176, sefiala el caso del FRAP, que, “aun teniendo un ideario
mas subversivo y radicalizado que el P. C. E., y estar formado por ten-
dencias izquierdistas extremas, fue tratado menos duramente que é&F
hasta su participacién en el 1.° de mayo de 1973, confundiendo, como venia.
haciendo con éste, fin de la asociacién y actividad de los miembros”.

(128) Articulo 174, 1.9, parrafo 3.°: “Si la asociacién tuviere por ob-
jeto la subversién violenta, la destruccién de la organizacién politica, social,.
econdémica o juridica del Estado, el ataque a la integridad de sus terri-
torios, la seguridad nacional o el orden institucional, seran castigados.
con la pena de reclusién menor, los fundadores o directores, y con la de:
prisién menor los meros afiliados o participantes”. Hoy derogado.

(129) En el mismo sentido se expresa la Sentencia de 9 junio 1969:
“La formaciéon de grupos de matiz comunista, que por esta cualidad se-
ha decidido que “per se” integran la modalidad agravada de lo subversivo
violento del articulo 174, 1.°, parrafo 3.°”; en contra, Sentencia de 10°
noviembre 1969. Esta concepcién se hace extensiva, con algunas excep--
ciones a CC.00. después de la Sentencia de 16 febrero 1967, que estable-
cié por primera vez la conexién entre ellas y el P. C. E. En esta direc--
cién, entre otras, Sentencia 20 diciembre 1973.
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La nltima de ellas, Reguladora del Derecho de Asociacién Politica,
establecia, en su articulo 2.° (130), tres, las condiciones y el procedi-
miento a seguir para llegar a la inscripcion de los partidos politicos
que lo solicitaren. El Real Decreto-Ley 12/1977, de 8 de febrero (131),
cambia totalmente el procedimiento de inscripcidn, al prever que si se
presume la slicttud penal de la asociacion (132) el expediente serd en-
viado a la Sala del Tribunal Supremo que se sefiale. Asi se hizo el
22 de febrero mediante escrito del Gobierno a la Sala IV (jde lo con-
tencioso adwinistrativo!) del Tribunal Supremo, encargando, contra
todas las disposiciones legales en la materia, a un Tribunal adminis-
trativo que enjuiciase una presuncién de ilegalidad penal (133).

La Sala TV, en Sentencia de 1 de abril de 1977 (134), declara su
incompetencia en la materia por considerar que lo que se pretende es
algo por entero ajeno a su jurisdiccion, al ser la inscripcién una ac-
tividad administrativa que corresponde a la Administracion y no a
la Sala, por no reunir el acto las caracteristicas del proceso contencio-
so-administrativo ; ademads, contintia el T. S., a esta Sala le esta vedado
cualquier tipo de enjuiciamiento penal—incluso si se trata de una
cuestion prejudicial—, por lo que “nunca podria esta Sala, en correc-
tos términos juridico-procesales, decidir o confirmar con trascendencia
judicial la existencia, ni aun indiciaria, de una ilicitud penal; y si se
arguye que se trata solamente de una presuncién, el mandato del ar-
ticulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, obligaria a la inves-
tigacién sumarial adecuada, ya que todo delito o la presuncién de su
comision determina su persecucion :n el procedimiento y ante el orden
judicial penal sin que pueda elegirse una via adwministrativa para de-
purar este tipo de conducta... que, en todo caso, habria de dirimirse
ante la jurisdiccién penal ordinaria en la forma establecida por las
leyes” (Sentencia de 1 de abril de 1977). Por todo ello, después de

(130) En él se disponia que la facultad de autorizar o denegar la
inscripeién era competencia del Gobierno, y podria rechazarse cuando del
expediente presentado “se desprenda objetivamente la ilicitud de la aso-
ciacién conforme a lo dispuesto en el articulo 1.° o cuando exista infrac-
cién de los preceptos de esta Ley”. La decisién era recurrible ante el
Tribunal Supremo.

(181) Boletin Oficial del Estado de 10 de febrero de 1977, ntim. 35.

(132) Articulo 1.0, des: “Si se presume la ilicitud penal de la Asocia-
cién el Ministerio de la Gobernacién, dentro del mismo plazo (diez dias)
v con suspension de la inscripcién, remitird la documentacién presentada
a la Sala del Tribunal Supremo a que se refiere el articulo octavo de
la Ley”. Obsérvese que se habla de ilicitud penal, mientras que antes la
ilicitud se determinaba dentro del 4mbito de la propia Ley de Asocia- -
ciones.

(133) Sobre el tema puede verse, GArcfA PABLOS, Los partides: un
lamentable endoso- al Tribunal Supremo, en “La Verdad” de Murcia, del
dia 2 de marzo de 1977, y El Gobierno se equivocé de Tribunal, de Sala
¥ de Jurisdiccién, en “Ideal” de Granada, del dia 16 del mismo mes
y afio.

(134) Boletin Oficial del Estado del dia 9 de abril de 1977, ntm. 85,
pagina 7837, publica tnicamente el fallo de la sentencia. El texto integro
puede verse en “Ideal” de Granada, del 3 de abril de 1977.
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devolver el expediente al Ministerio de la Gobernacién, el fallo
hace reserva “de las acciones que para declarar la ilicitud penal que
se presume por la Administracién Pblica, a ella le compete”, con lo
cual, la sentencia, que no dio sino la solucidn correcta que cabia es-
perar, no daba respuesta al interrogante sobre cudl era la situacion
legal del Partido Comunista.

Ante esta declaracion, el Ministerio de la Gobernacién dio traslado
al Fiscal del Reino de todo lo actuado, que oida y de conformidad
con la Junta de Fiscales generales, emiti6, el dia 9 de abril, informe
en el que se hacia constar que de la documentaciéon presentada por
el P. C. E. instando su legalizacidn, “no se desprende ningan dato,
ni contiene ninguna manifestacion, que determine de modo directo
la incriminacién del expresado partldo en cualquicra de las formas
de asociacién ilicita que define y castiga el articulo 1/2 del Codigo
penal en su reciente redaccién” (135), afiadiendo que “el.solo hecho
de solicitar la inscripcidon o legalizacién de un partido, aunque éste
pueda resultar ilegal y se deniegue la solicitud, no acarrea responsa-
bilidad penal para los solicitantes, ni puede fundar la presuncion de
comision de delito, sin perjuicio de ejercitar las acciones penales en
cuanto existan conductas o actos que puedan ser tipificados en el
Cédigo penal, o evidencien la ilicitud de los fines del partido conforme
al ya citado articulo 172 del Cédigo penal”. Por todo ello, desechada
la presunc1on de ilicitud penal que habia fundamentado la suspension
de la inscripcion en ‘el Registro de Asociaciones Politicas, se acuerda
por esta resolucién gubernativa de 9 de abril de 1977 el alta en el
mismo, y por tanto la legalizacién, del Partido Comunista de Espafia.

- Conviene observar, no obstante, que incluso la Sentencia de 1 de
abril de 1977 del Tribunal Supremo ya se pronunciaba, aunque indi+
rectamente, en contra de la ilicitud penal presumida. Y esto, porque
si la propia Sala la hubiese apreciado, independientemente de que no
pudiera pronunciarse sobre ella, deberia haber correspondido al man-
dato que le impone el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal y proceder de oficio a remitir y poner en conocimiento del Minis-
terio Fiscal las actuaciones, dada la obligacion general de denuncia que
establece aquel articulo a quienes por razén de sus cargos, profesiones
u oficios, tuvieren noticia de algin delito publico, lo que no hizo la
Sala.

En el aspecto juridico, del informe del Fiscal del Reino, lo mas
destacable es la ausencia de justificacién de su fallo; es decir, se ha
legalizado al Partido Comunista Espafiol, pero sin fundamentar juri-
dicamente la solucién ofrecida. Las preguntas que surgen inmediatas,
entonces, son muchas: ;Habia razones para presumir la ilicitud penal
del Partido Comunista? Si las habia, jcudles eran? ;Eran del su-
ficiente peso para denegar la inscripcion? ;En base a qué precepto
se invocaba. la .ilicitud? ;Ha sido técnicamente correcta la solucién
adoptada? Las preguntas no pueden hallarse mas que después de un

(135) Texto de la resolucién gubernativa autorizando la inscripeién
del P. C. E,, en “Ideal”, de Granada, del dia 10 de abril de 1977.
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examen de la ideologia del Partido Comunista de Espafia y su rela-
cién con el articulo 172.

De éste, el apartado de invocacién mas inmediata es su nim. 3.9,
puesto que para él fue pensado y legislado (136). Si el criterio deter-
minante de la interpretacién fuera la “mens legislatoris”, que no lo
es, no cabria la mas ligera incertidumbre sobre su ilicitud. Atendien-
do a las “mens legis”, como asi ha de ser (137), la soluciéon se ofrece,
en una interpretacién que quiera ser técnicamente correcta, llena de
dificultades y conjeturas en las que, atn admitiendo que en todo
proceso de aplicacion de la ley hay un cierto margen de subjetivismo,
éste se convierte aqui en el principal protagonista; caracteristica que,
* debe coincidirse, no es la mas apropiada para una ley penal. Por esto,
el tipo corre el riesgo de que su aplicacién obedezca a criterios perso-
nales mis o menos estrictos, y hasta “viscerales”, de preferencias po-
liticas del sujeto que analice la norma.

Como va sefialamos, el proceso de interpretaciéon de este ntim. 5.°
ha de recaer sobre dos extremos: naturaleza totalitaria de la asociacion
o partido politico y sumision a disciplina internacional. Referido a
nuestro estudio, las preguntas han de ser: ;Es el Partido Comunista
de Espafia de carécter totalitario? dEsta sometido a disciplina inter-
nacional ?

La primera cuestién puede ser planteada desde que aparecieron
las tendencias llamadas ‘“eurocomunistas’ que, mientras que del co-
munismo ortodoxo nadie discute su caracter de totalitario, por supo-
ner sustanciales modifica¢iones en las que podriamos llamar “doctrina
comunista pura”, hace discutible su adscripcién dentro de esa catego-
ria de sistemas politicas. Si el llamado “eurocomunismo” no constituye
una modalidad del sistema totalitario, es claro que, puesto que dentro
de él se integra el Partido Comunista Espaﬁol el niim. 5.9 del articu-
lo 172, podré servir para otras asociaciones, pero no para él. La solu-
cion de legalizacion adoptada seria, entonces, la correcta.

a) ;Es el Partido Comunista de Espafia una asociacién que, sometida
a una disciplina mternac10nal se propone implantar un sistema to-
talitario?

Para que sea posible la respuesta a esta interrogante (138) se hace

(136) Nuestro examen se centra en el punto 5.°, por ser el que
directamente y en forma mas clara se legisla para dar cabida al Partido
Comunista. No olvidamos la posibilidad que ofrece el nim. 3. del mismo
articulo, pero a la que aqui no se hara referencia por haber sido trata-
da ya.

(137) MuRNoz ConDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pag. 547.

(138) Sobre la materia puede verse, N1COS POULANTZAS, Fascismo ¥
Dictadura, cit.; HAro TeCGLEN, Diccionario politico, cit., pags. 99 y sgs.
En Para una democracia socialista, Lucio COLLETTI, Estado de Derecho
y soberania popular, y MYLNAT ZDENEK, Problemas de la politica y del
E'stado en wuna sociedad socialista, Cuadernos Anagrama, Barcelona,
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precisa una panoramica general de la evolucién del Partido Comunista
y su ideologia y, en concreto, la del Partido Comunista de Espafia.
El tema asi lo exige, pues, el eurocomunismo, que es a lo que no-
sotros vamos a referirnos, es un fendémeno que no puede ser en-
tendido correctamente si se examina aislado, olvidando que no es
sino el fruto de una evolucién, el resultado de unos condicionantes (139).

El Partido Comunista —tanto el que para distinguirlo vamos a
llamar “ortodoxo”, como el “eurocomunista’”— se proponen, mediante
la critica implacable de todo lo que existe, la creacién de un proceso
revolucionario que permita la transformacién de la sociedad capitalista
en una sociedad sin clases en donde los medios de produccidon sean co-
munes; en definitiva, la instauracién de la sociedad socialista (140).

Prescindiendo de antecedentes remotos (141), el comunismo, el

<

que en la actualidad sc conoce como tal, el que se ha llamado “so-
cialismo cientifico” (142), arranca de Carlos Marx y el establecimien-
to del régimen comunista en Rusia en 1917, en donde se produce la
primera experiencia practica de la ideologia marxista.

Dadas las especiales circunstancias en que la misma huho de llevar-
se a cabo (143), en un medio economicamente feudal y campesino, con
escasos y muy concentrados nicleos industriales que presentan graves
problemas de desarrollo y ante la que se produce inmediatamente el

1976. ComiN COLOMER, Historia del Partido Comunista de Espadia, I, 1965.
FERNANDO CLAUDIN, La crisis del Movimiento Comunista, Tomo I: Del
Kormiterr. al Korminforn, Ruedo Ibérico, Paris, 1967. THEO STAMMEN,
Sistemas politicos actuales, cit., pags. 196 a 246. FERNANDO CLAUDIN, Vol-
ver @ Marx, en “El Viejo Topo”, enero 1977, pags. 9 y sgs. La trinidad
encarnade, en “Guadiana”, nim. 96, de 16 de marzo de 1977, pags. 14
¥ sgs. SANTIAGO CARRILLO, Eurocomunismo y Estado, Madrid, 1977. MA-
XIMO LOIZU Y PERE VILANOVA, ;Qué es el Eurocomumismo?, Barcelona,
1977. HARO TECGLEN, E! fin del dogma de la dictadura del proletariado,
en “Triunfo”, nim. 681, de 14 de febrero de 1976, pags. 6 y 7. FEDERICO
ENGELS, Del socialismo utépico al socialismo cientifico, Madrid, 1969, pa-
ginas 37 y sgs. K. MARX Y ENGELS, El Manifiesto Comunista, Ed. Ayuso,
3.2 ed., Madrid, 1976, pags. 22 y sgs. Sobre organizacién y aspectos cri-
minolégicos, ALFONSO SERRANO GOMEZ, Criminologia de las Asociaciones
ilicitas, ¢it., pags. 53 y sgs. Sobre aspectos histéricos, FERNANDO CLAUDIN,
La siembra de tempestades, DEGRAIN, Los dias rojos v GOMARIZ MoRAGA,
Los cuchillos largos, en “Historia 16”, ndm. 7, noviembre 1976, pagi-
nas 68 y sgs. OSKAR ANWRILLER, Los Soviets en Rusia (1905-1921), Ma-
drid, 1975.

(139) Lo1zu Y VILANOVA, ;Qué es el Eurocomunismo?, cit., pag. b.

(140) Vid. Marx v ENGELS, El Manifiesto Comunista, cit., pigi-
nas 22 y sgs.

(141) Haro TECGLEN, Diccionario politico, cit., pag. 99, encuentra ya
antecedentes del mismo en Platén o Zenén o los primeros cristianos, pa-
sando por los utopistas —Moro, Campanella, etc.— los jesuitas de las
misiones del Paraguay y los socialistas utépicos del siglo XIX.

(142) FeEbpERICO ENGELS, Del socialismo utépico al socialismo cienti-
fico, cit., pags. 37 y sgs., con un examen critico de los intentos de socia-
lismo utdépico de Saint-Simon, Fourier, Owen, ete.

(143) FERNANDO CLAUDIN, La siembra de tempestades, cit., pags. 68
¥y sgs., con un amplio examen de las condiciones en que la misma hubo de
desarrollarse.
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bloqueo por parte de los paises de Occidente, se provoca una clara
situacién de hegemonia (144) que necesariamente ha de exigir unos
‘medios de accién especiales —que condicionan no poco algunas de
las obras de Lenin y las hacen inatiles hoy (145)— y que llegan a con-
formar una especifica forma de acceso al socialismo: la via soviética.

Muerto Lenin (146), el gran enriquecedor del socialismo de Marx
*(147), Stalin accede al poder y es entonces cuando, aprovechando lo
‘que era una estrategia hegemonica necesaria, se da paso a la represion
‘mas barbara y rigurosa. Stalin aniquila a la oposicion de izquierda
representada por Trotski, acaba con la experiencia democrética de los
““soviets” (148), elimina las tendencias dentro del Partido, e impone
una dictadura burocrética y policiaca; dictadura, por otra parte, mas
-personal que del Partido. Se asiste, en estos momentos, a la mas ge-
‘nuina y fiel representacién de lo que constituye un sistema totalitario.

Dadas las dificultades con que se enfrenta el “ideal” que se consi-
dera nacido con la revolucidén rusa, los partidos comunistas de todo.
el mundo se dedican a todo trance a la defensa de la experiencia so-
viética, tratando de transplantar la mecanica en que se habia producido
a sus situaciones sociales respectivas. Todo ello provoca, en el aspecto
«externo, aparte de la copia de la estructura organizativa interior del
Partido holchevique (149), una relacion de dependencia de estos par-
‘tidos con respecto a la U. R. S. S., viéndose obligados a abandonar
‘sus posiciones auténomas v pasando a convertirse en instrumentos de

(144) En su aplicacién practica, el Partido Comunista se mueve
wen base al “centralismo democratico”. Es éste un concepto fundamental
-en la ideologia comunista que necesita ser comentado. aunaue sea hreve-
mente. El centralismo democratico gira alrededor del concepto ‘de he-
‘gemonia. La expresién centralismo alude al elemento central, a la diree
«cién del Partido; democratico, por el contrario, hace referencia a la
‘participacién de la base. En otras palabras, la adopcién de decisiones y
acuerdos, en circunstancias normales, debera ser sometida, en un primer
momento, a la deliberacién de los miembros que, después de estudiada
y discutida, elevarin su propuesta al Comité Central. Una vez adoptada
por éste la decisién que corresponda, y aqui entra el centralismo, ha de
:actuarse, se esté o no conforme con ella, con arreglo a la directriz
:sefialada, sin que ante la orden de actuar quepa la mera pasividad;
.ello, claro esti, combinado con una férrea disciplina de aplicaciéon impla-
cable para los casos de disidencia. La intervencién de la hegemonia altera
‘por completo el esquema de funcionamiento. En situaciones de emergen-
-cia, la hegemonia permite que la directriz a seguir se imponga por el
‘Comité Central sin participacién de la base. Es decir, el elemento demo-
cratico desaparece para que el centralismo se erija como exclusivo.

(145) Loizu Y VILANOVA, ;Qué es el Eurocomunismo?, cit., paginas
18 y 19.

(146) Sobre el papel desempefiado por Lenin en la Revolucion, vid.
“GOMARIZ MORAGA, Los cuchillos largos, cit., pags. 83 y sgs.

(147) A partir de él, el marxismo pasarid a llamarse “marxismo-le-
‘ninismo”, uniendo el nombre de su fundador al de quien lo llevé a la
‘practica por primera vez.

(148) Sobre los soviets MARTINEZ DEGRAIN, Los dias rojos, cit., pa-
ginas 76 y sgs.

(149) Loizu Yy VILANOVA, ;Qué es el Eurocomunismo?, cit., pag. 8.
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la politica exterior del Estado soviético (150) a través de las Interna-
cionales Comunistas. En el aspecto interno, la intransigencia dogma-
tica y acritica caracteristica de este momento, comprensible dada la:
represion constante que los reducia y obligaba a la clandestinidad, pro--
vocd la hegemonia plena del centralismo y el olvido de las précticas:
democraticas, esto es, la “des-marxistizacion” del socialismo marxista..

Dentro de este ambiente general, nace, en 1921, el Partido Comu-
nista de Espafia. En él se integran, por un lado, un grupo de disidentes.
del Partido Socialista Obrero Espafiol (Virginia Gonzéalez, Garcia
Quejido, Dolores Tharruri), por otro, un fuerte contingente del anarco-
sindicalismo andaluz, donde con tanta fuerza habian prendido las doc-
trinas de Bakunin. Es en la Segunda Republica donde el Partido Co-
munista de Espafia adquiere verdadera entidad como fuerza politica ;.
hasta entonces, falto de militantes y de la tradicion histérica y de:
experiencia que podia tener, por ejemplo, el socialista. habja tenido
muy poco peso especifico dent;o de la politica nacional. Participante-
en el “Frente Popular” (151) en las elecciones de 1936, resulta uno-
de los grandes vencidos de nuestra guerra civil. Al término de la
misma, la legislacién del Nuevo Estado lo recoge en todas las leyes:
que dicta al efecto como asociacién ilicita, hasta el punto de que una.
de ellas, la de 1 de marzo de 1940, lleva por titulo el de “Ley contra.
delitos de Masoneria y Comunismo”. A partir de estos momentos:
se inicia la confusién de los militantes comunistas con los de otras:
tendencias, al establecer la referida Ley que a sus efectos se conside-
ran comunistas tanto a etlos como a los trotskistas, anaquistas y si-
milares.

La mayoria de sus miembros, en el exilio, participan de la espe-
ranza de una invasién aliada que, al no producirse, les lleva a la lucha
de guerrillas en el interior del pais. La represion de que es objeto, la
clandestinidad a que se ve obligado, son factores determinantes en ek
proceso de stalinizacion que se produce en el Partido, configurandose:
casi con caricter definitivo la estructura hegemonica del centralismo,.
con' sumisién mecanica, sistematica, de la mayoria a la minoria. Som
momentos de disciplina férrea e incontestable en los que la desconfian~
za y razones de seguridad impondran el fraccionamiento como carac-
teristica de la organizacion (152). Perdidas las esperanzas de inter-
vencidén_exterior y barridos completamente los cuadros dirigentes, se
produce, a partir de 1950, un radical cambio de tactica en el Partido
Comunista de Espafia: se desecha la posibilidad de acceso a la demo-
cracia a través de la via violenta.

A partir de Ja Segunda Guerra Mundial, y por la activa intervencion
en ella de los partidos comunistas en la lucha contra el nazismo ¥

(150) La trinidad encarnada, cit., pag. 16.

(151) Sobre la influencia que tuvo la politica de los “Frentes Popu-~
lares” en la evolucién de los PP.CC. europeos, vid., LOIZU Y VILANOVA,
;Qué es el Eurocomunismo?, cit., pags. 12 y 15.

(152) Vid. SERRANO GOMEZ Cmmmologza de las Asaciaciones ilicitas,
citada, pag. 70.
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participacién en los gobiernos de “‘unidad nacional” (1945-1948), se
vio fortalecida la posicién del comunismo europeo, con la excepcién-
del espafiol, que se desarrolla en otras circunstancias. Posteriormente,.
la divisién del mundo en bloques v el inicio de la guerra fria, provoca.
que los comunistas europeos, situados en “terreno enemigo”, conti-
ntien la defensa del modelo soviético como tnico posible, supeditan-
dose ideolégicamente, atin mas, al Partido Soviético, considerado como-
“Partido guia”, y en el que éncuentra una cierta “seguridad tedrica”
ante la imposibilidad de recuperar la iniciativa politica perdida en sus-
respectivos paises (153).

La llegada de Kruschev al poder supone un aire de cambio dentro»
del Partido Comunista Soviético y, por reflejo, dentro de los partidos.
comunistas del resto de los paises.

Su ““informe secreto” al XX Congreso del Partido Comunista So--
viético, celebrado en 1956, denunciando a Stalin, pone a revision de--
terminados dogmas de la ideologia comunista de aquel memento y~
recoge, en cierta medida, la actitud de algunos de los miembros mas-
jovenes y progresistas del Partido, provocando, por un lado, la caida
de los dos grandes principios de la etapa anterior: la del “modelo~
tnico” y el “Partido guia” y, por otro, la desestalinizaciéon a distinto-
ritmo v en diferentes condiciones, de los partidos comunistas euro--
‘peos (154).

A partir de este acontecimiento, va a surgir dentro del Partido Co--
munista Espafiol una corriente ideologica representada por los mili-
tantes mas jovenes, de alguna manera enfrentados con los principios:
dogmatizados y petrificados por el stalinismo de los mis viejos o ve-
teranos. Consecuencia de este nuevo talante sera el inicio de la “recon--
ciliacién nacional” y la nueva actitud en las relaciones con los cato-
licos e intelectuales. Pero, ese enfrentamiento provoca también den-
tro del Partido Comunista Espafiol crisis internas que desembocan,-
por aplicacién de la disciplina del Partido, en la expulsion de elemen-
tos renovadores que venian sometiendo a critica algunos de sus princi-- .
pios fundamentales (155).

(158) Lorzu v VILANOVA, ;Qué es el Eurocomunismo?, cit., pag. 14..

(154) Lorzu Y VILANOVA, ;Qué es el Eurocomunismo?, cit., paginas.
16 y 17. .

(155) Nos estamos refiriendo a lo que algunos llamaron “crisis de
los italianos” —por “italianos” eran conocidos los militantes que la pro--
voearon, no muy numerosos, pero con puestos clave, sobre todo en la.
organizacién universitaria—, que se desarrollé durante parte del afio 1963
v se resolvié en 1964. La crisis se expresé en los niveles de direccién del.
Partido Comunista de Espafia a través de las perspectivas defendidas,.
en prolongados debates, por Federico Sinchez (nombre politico del es--
critor Jorge Sempriun) y Fernando Claudin (miembro del Comité Cen--
tral). El Partido habia conocido, mids o menos paralelamente, otra crisis,.
la maoista, que terminé en escisién; una parte de la izquierda del par-
tido se desprendié y se constituyé en un nuevo grupo que apoyaba la
aplicacion de las tesis chinas en la elaboracién de una politica revolucio--
naria para nuestro pais. Fernando Claudin y Federico Sinchez plantea-
rian una modificacion de la politica del partido surgida en los Congresos-
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La continuidad de los viejos métodos dentro del Partido Comunis-
ta de Espafia se sigue justificando con la subsistencia de la represion
no obstante, la asimilacién de los ingredientes progresistas es impara-
ible, aunque lenta e intermitente. 1968 constituye otro de los funda-
‘mentos decisivos en el proceso que llevaria al eurocomunismo. En ¢€l
se produce la separacién, iniciada ya antes, respecto a la Union
Soviética. En ese afio tiene lugar la “Primavera de Praga”, anunciada
ya por la ruptura entre 1a U. R. S. S. y Yugoslavia y con los Chinos,
con la que el P. C. E. se habia sentido muy identificado, producién-
dose una muy enérgica protesta piiblica que fue la determinante del
distanciamiento.

En el interior, olvidado el modelo soviético y descartada la via
soviética al socialismo, se comprende la necesidad de adaptar el pro-
ceso revolucionario que conduzca a la sociedad socialista.segtin cada
situacion en concreto y cada pais especifico; pero sin que sea valido
con caracter general lo que hasta entonces se habia tenido como ejem-
plo a seguir: la via soviética. La experiencia, ademas, habia mostrado
como el comunismo hubo de ser adaptado a otra coyuntura distinta
cuando su implantaciéon en China y después en Cuba, también con
otras circunstancias geograficas, econdmicas y sociales muy distintas.
Se abrieron, asi, distintas vias de interpretacion de los textos funda-
mentales y de las experiencias adquiridas y el comunismo practico
inicié una diversificacién de lo que habia sido monolitico; en paises
de sistema capitalista, los comunistas empezaron a adoptar posturas
politicas nacionales alejadas de los principios de revolucién interna-
cional, formandose, incluso, pequefios o grandes grupos de otros co-
munistas de distinta inspiracién —maoistas, castristas, trotskis-
tas— (156).

Es en este momento cuando el P. C. E. formula su tesis politica
'sobre c¢dmo ir al socialismo en los paises capitalistas desarrollados,
~con especial referencia a Europa. Las nuevas vias de acceso al socia-
"lismo, propuestas provocan varias escisiones en su seno: Organizacién
.Revolucionaria de Trabajadores, Partido Comunista Internacional o
Partido del Trabajo (P. T.), Frente de Liberacién Popular, etc., que
-al no aceptar los caminos elaborados para acceder a la sociedad socia-
“lista abandonan el Partido.

Estas son las causas fundamentales del eurocomunismo, que supo-
‘ne un replanteamiento reformista del esquema comunista tradicional
vy su actitud ante el poder; en concreto, el concepto de dictadura del
proletariado (157). El primero en iniciar el camino al mismo fue el

V y VI, que, en determinados puntos, coincidiria con la que afios mas
tarde se adoptaria. La trinidad encarnada, cit., pag. 17.

(156) HARO TECGLEN, Diccionario politico, cit., pag. 100..

(157) El Manifiesto Comunista de 1848 establecia que el proletaria-
do debia apoderarse de la supremacia politica del poder para arrancar
todo capital al Estado y centralizar toda la produccién en manos del pro-
“letariado organizado en clase dominante”. Para que fuera posible este
-cambio tan radical seria necesario instaurar, durante un cierto tiempo,
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Partido Comunista Italiano que, en la linea de los grandes pactos
de colaboracién con la burguesia, establecieron el llamado “Compromi-
so histérico”. Siguid, después, el P. C. E., que llevé adelante, como
vimos, la politica de ‘“reconciliacién nacional” y, mds tarde, en el
VIII Congreso, “El Pacto por la libertad”. Al final lo haria el Par-
tido Comunista Francés, que en su XXIT Congreso afirmaba lo que
parecia ser una exigencia del area geopolitica: el abandono de la dic-
tadura del proletariado (158). Sin embargo, a pesar de anteriores en-
cuentrog (Liborno, en julio del 75 y Roma, en noviembre del mismo
afio), la via eurocomunista no se manifiesta oficialmente hasta la Con-
ferencia de Berlin, el Hamado “Concilio Rojo”, celebrada en junio
pasado. A él asistieron todos los representantes del comunismo euro-
peo; los tres lideres mediterraneos —con la adhesion del Partido Co-
munista Inglés y Japonés— dejaron claro el significado de su politica:
negaciéon del “Estado-guia” en favor de las autonomias nacionales;
rechazo de la politica de alienacién' de bloques; via democratica al so-
cialismo y, lo mas importante, desprecio del concepto de la “dicta-
dura del proletariado” (139).

Las condiciones politicas, econdmicas, geograficas y sociales de
estos paises, elementos decisivos a la hora de la creacion del euroco-
munismo (160), llevaron a esta nueva concepcién de la actuacién
y medios de lucha, en la que via al socialismo se entiende a través
de una mayoria electoral lograda mediante la utilizacién dé los sis-
temas establecidos en el juego democratico del sufragio, coaliciones,
frentes populares, etc.; todo ello asentado en una captacion del sis-
tema pluralista y respetuoso de la libertad de todos los demas parti-
dos politicos y sobre la base de que para llegar al socialismo por la
andadura democratica que se preconiza, es preciso lograr las condicio-
nes objetivas imprescindibles para la creacion de un marco apropiado
en donde el proceso sea posible. Es, por eso, necesaria la colaboracién

una situacién en la que se emplearian “intervenciones despéticas”. Cua-
tro afios més tarde, el propio Marx aclararia esta frase en el sentido
de que la lucha de clases conduciria necesariamente a la dictadura del
proletariado, entendida como una situacién autoritaria y obligatoria para
producir el transito a la sociedad socialista”. HARO TECGLEN, El fin del
dogma de la dictadura del prolctarmdo, cit. pag. 6. MARx Y EnceLs, El
Manifiesto Comunista, cit., pags. 22 y sgs.

(158) En el XXII Congreso del Partido Comunlsta Francés se pro-
puso el siguiente texto que vendria a sustituir al concepto de dictadura
del proletariado: “El poder que conducird a la transformacién socialis-
ta de la sociedad sera el poder de la clase obrera y de las otras catego-
rias de trabajadores, manuales e intelectuales, de la ciudad y del campo,
es decir, de la gran mayorla del pueblo. Este poder se constituira y ac-
tuars sobre la base de opiniones libremente expresadas por el sufragio
universal y su tarea seri la de realizar la democratizacién més avanzada
de toda la vida econdémica, social y politica del pais. Su deber sera res-
petar y hacer respetar la eleccién democrdtica que haya hecho el pueblo”.
Lorzu Y VILANOVA, ;Qué es el Eurocomunismo?, cit.,, pags. 82 y 83.

T {159) La trinidad encarnada, cit., pag. 17.

(160) Extracto del Manifiesto-Programa del P.C.E., en Lo1zu v VI-

LANOVA, ;Qué es el Furocomunismo?, cit., pags. 50 a 73.
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con el resto de las fuerzas politicas del pais interesadas en el logro
del mismo objetivo (161).

Ia U. R. S. S. ya no representa hoy el centro de la ortodoxia
comunista, excepto cuando tiene ocasién de implantarla por la fuerza:
—como en el caso de la invasiéon de Checoslovaquia, que intentaba umw
nuevo modelo de “comunismo en libertad” (162)—, siendo el suyo,
sin duda, un claro ejemplo de sistema totalitario actual, que supone
una amenaza continua para el eurocomunismo ante el temor creciente:
de que el ejemplo pudiera cundir entre las democracias populares so--
metidas a su control y direccidén (163).

Analizando el programa politico que hoy corresponde al P. C. E.,.
hay que negar su cardcter de totalitario, en cuanto que uno de sus
postulados es el respeto del pluralismo democratico. Cuestion aparte
es la credibilidad que haya de darse a esta doctrina. Si se trata de um:
“lobo con piel de cordero”, el tiempo serd el que se encargara de
decirlo. La Ley, de todas formas, no puede actuar en base a presun-
ciones sin demostrar hechas con previsién de futuro. Para la aplica-
cién del nim. 5.2 del articulo 172, como ya antes afirmamos, es fun-
damental la determinacién del carécter totalitario o no de la asociacién
o partido politico de que se trate, hecho con valoraciones de presente
y referidas a acontecimientos que permitan un enjuiciamiento correcta.
Los hechos politicos que en nuestro pais se estin produciendo inducen
a la credibilidad de la sinceridad del eurocomunismo. De cualquier
forma, el niim. 5.9, estaria ahi —jojald no lo estuviera!— para, caso
de que efectivamente se tratara de una méscara, poder ser esgrimidor
con toda su fuerza.

Lo referente a la disciplina internacional también queda recogido-
cuando se sefialaba la sumisién de los partidos comunistas a la Inter-
nacional Comunista y al “Estado-guia”. El derrumbamiento de am-
bos postulados que se produce con el eurocomunismo elimina ese
caracter de sumiso sometimiento (164). No consiste en eso la coopera-
cién que en el proceso de elaboracién de la doctrina se produce entre
los PP. CC. Espafiol, Italiano y Francés, al participar el eurocomunis-
mo, precisamente, del reconocimiento de la independencia y diferen-
cia de los caminos de acceso al poder en sus respectivos paises; aparte
de que aqui se trata de colaboracién —no obediencia—en un plano

(161) No quiere decir esto que la via eurocomunista haya sido acepta-
da por todas las tendencias comunistas. Siguen manteniendo la via violenta.
v la dictadura del proletariado determinados grupos escindidos del P.C.E.,.
que lo fueron, come ya vimos, precisamente por esa razén.

(162) HARrRO TECGLEN, Diccionario politico, cit., pags. 100 y 101.

(163) En diversas ocasiones los lideres “eurocomunistas”, tanto a
nivel privado como oficial, han manifestado diversas criticas respecto al
sistema soviético, declarando su temor de que se haya anclado definitiva-
mente en el estadio de la dictadura del proletariado. Haro TECGLEN, El
fin del dogma de la dictadura del proletariado, cit., pag. 7.

(164) Baste decir que la adicién de la referencia a la “disciplina
internacional” se hizo pensando también en el P.C.E. Sobre su sentido
dentro de la ideologia marxista, vid. MARX Y ENGELS, El Manifiesto Co-
munista, cit., pags. 37 y sgs.
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de igualdad y que no tiene mas trascendencia de la que pueda te-
ner cualquiera de los intentos del mismo orden que estan llevando
a cabo actualmente el resto de las fuerzas politicas del pais (165).

Como conclusién al tema, podemos afirmar, pues, que el actual
‘planteamiento e ideologia del P. C. E., no esta incluido dentro del na-
mero 5.° del articulo 172.

‘9. Penalidad: articulos 174 vy 175

La pena que corresponde a las asociaciones declaradas ilicitas por
el articulo 172 la van a fijar los articulos 174 y 175. Para su sefiala-
‘miento se sigue un doble criterio: distincién entre la gravedad de las
asociaciones y, dentro de éstas, diferenciacion segtin sea el papel
desempefiado por el individuo (166), tipificandose a este efecto una
variada gama de posibilidades que abarcan desde el “director” al
“mero afiliado” (167).

Respondiendo a la primera diferenciacién, el articulo 174, deter-
‘mina la pena que corresponderd a las asociaciones de los nimeros 2.°
(de finalidad delictiva), 3.9 (subversivas violentas) y 5.9 (las que per-
sigan la implantacién de un régimen totalitario), que considera las mas
:graves de las hipotesis previstas para la ilicitud de las mismas. Den-
tro de éstas, a las que corresponden las penas mas elevadas, se da
satisfaccion al segundo criterio de concrecion distinguiéndose entre
fundadores, directores y presidentes (prision menor, inhabilitacion
especial v multa de 25000 a 250.000 pesetas), mlembros activos’’
(prision menor), ‘meros afiliados o participantes” (arresto mayor) y
cooperadores econémicos o de cualquier otra clase (arresto mayor o
multa de 10.000 a 100.000 pesetas). El articulo 175, por su parte,

(165) RopRriGUEZ DEVESA, La reciente reforma del Cédigo penal, ci-
tada, pag. 217, se pronuncia también por la no inclusién : “El problema
del Partido Comunista queda soslayado. Estid fuera de toda duda que el
Tamado “comunismo nacional” no esti sancionado en la ley”.

(166) QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cddigo penal, cit., pa-
-gina 524, manifiesta que “es loable el propésito de diferenciar entre ca-
bezas de la asociacién y meros individuos, que corresponde al propésito
de valorizar la peligrosidad del elemento subjetivo en el acte criminoso”.

(167) El proyecto del Gobierno llevaba consigo también la supre-
-sién del articulo 175, pues las penas correspondientes las establecia todas
el articulo 174: “Los fundadores, directores y presidentes de las asocia-
ciones comprendidas en el nim. 3.2 del articulo 172 (las que tengan por
objeto la subversién violenta) serian castigados con las penas de prision
‘mayor, inhabilitaciéon especial y multa de 25.000 a 250.000 pesetas. Los
fundadores, directores y presidentes de las demds asociaciones a que se
refiere el articulo mencionado seran castigados con las penas de prision
menor, inhabilitacién espec1al y multa de 25.000 a 250.000 pesetas. Los
miembros activos seran castlgados con la pena de prisién menor y los
-meros afiliados o partlclpantes incurrirdn en la de arresto mayor. Los
que con su cooperacién econémica o de cualquier otra clase favorecieren
la fundacién, orgamzacmn o actividad de las asociaciones mencionadas
en el articulo 172 serin castigados con la pena de arresto mayor o
‘multa de 10.000 a 100.000 pesetas”. Proyecto de Ley, cit., pag. 86311.
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se dedica a las asociaciones previstas en los numeros 1.° (contrarias a
la moral ptblica) y 4.° (las que promuevan la discriminacién), con
un menor criterio selectivo que el articulo anterior, pues aqui se
diferencia sélo entre fundadores, directores y presidentes (arresto
mayor, inhabilitacién especial y multa de 10.000 a 100.000 pesetas),
por un lado, y afiliados —sean o no miembros activos— y cooperadores.
econdémicos o de cualquier otra clase (multa de 10.000 a 100.000 pe-
setas), por otro.

Detras de tanta categoria diferente como pretende establecer el
Cédigo hay, en realidad, sélo dos grandes grupos en donde adscribir
a los miembros de las asociaciones: “dirigentes”, donde tendran ca-
bida los fundadores, directores v presidentes, y “meros afiliados”, en
donde se acoge a los simples militantes. La cooperacién se constituye
como figura aparte, en cuanto que ha de tratarse de conductas reali-
zadas por sujetos que no se hallen comprendidos en la asociacién
bajo alguna de las otras formas examinadas. Para la determinacién
de uno y otro concepto, el criterio preferente es el de la naturaleza
de las actividades desarrolladas dentro de la asociacion por cada uno-
. de ellos. Asi, “dirigente” es el que se dedica en forma exclusiva y
remunerada a propagar las doctrinas del partido, captacién de adep-
tos, da instrucciones a los afiliados, concede su trabajo intelectual de
manera relevante y activa para la fundacién, estructuracién, gobierno-
o propaganda de la asociacion (168). “Mero afiliado” es aquel que
voluntariamente se adscribe a la entidad. como hombre de filas, co-
nociendo y aceptando los fines de la misma y comportandose como
miembro disciplinado en actitud pasiva, asistiendo a reuniones y efec-
tuando cotizaciones periddicas y participando en la actividad de pro-
paganda dentro del medio donde normalmente se desenvuelve (169).

La interpretacién jurisprudencial de las categorias participativas.
"se ha caracterizado por, en unos planteamientos eminentemente defen-
sistas, una extension del concepto de dirigente en perjuicio del mero.
afiliado (170), como no podia menos de ocurrir si recordamos que el
papel de simple participante quedaba reservado tinicamente a com-
portamientos totalmente pasivos (171), de manera que se consideraba
como “dirigentes” a todos aquellos que, aun sin poseer mando, desa-
rrollaban la mds minima actividad politica al servicio de la organiza-.
cién. Para evitar esto puede servir la nueva figura participativa creada
por la reforma del “miembro activo”, entendiendo la actividad en

(168) Entre otras, Sentencias de 19 noviembre 1966 y 30 octubre.
1967.

(169) Sentencias de 30 octubre 1967, 19 noviembre 1966, 23 enero.
1967, 5 junio 1968. i

(170) RopricUEz Ramos, Libertades civicas y Derecho Penal, cit., pa-
gina 178. -

(171) GArcia ParLos, Tentativa y frutracion en el delito de asocia--
cién ilicita, cit., pag. 87, sefiala cémo la jurisprudencia mis reciente
advierte, con acierto, que la mera afiliacién a la empresa eriminal basta
para realizar el tipo del mero individuo, con independencia de que la
actividad real que éste despliegue y aunque la asociacién no alcance sus.
fines especificos.
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referencia a la asociacion y no a la actividad delictiva (172) y que:
podria instalarse en ese terreno difuso que, hasta ahora de nadie, las-
mas de las veces era conquistado en favor de los “dirigentes”. Si no.
se utiliza asi, el concepto no vendra mas que a complicar la ya de por-
si confusa enumeracion de protagonismos (173).

La cooperacion, deciamos, se configura como una forma distinta
de participacion. El sujeto que la presta debe ser ajeno a la entidad,.
pues dentro de las actividades del mero afiliado ya se incluye la pres-
tacién de cuotas o de ayuda a la organizaciéon. Puede ser econdmica.
o de cualquier otra clase, siempre que sea capaz de favorecer la.
fundacién, organizaciéon o desarrollo de las actividades de la asocia-
cion (174).

 El sistema seguido por el Cédigo, de graduacién de la pena segiin:
la importancia de la participacién, excluye para las asociaciones ili-
citas las reglas generales de la misma; pues, tanto la autoria como:
la complicidad o el encubrimiento se hallan ya incluidas dentro de las.
categorias diferenciadas (175).

En cuanto a las formas imperfectas, son imaginables hipétesis de:
tentativa y frustracién para los casos del mero individuo, directores,.
presidentes y cooperadores, siendo méas dudosa para el caso de Ios-
“miembros activos” (176). Debe tenerse en cuenta, también, que las.
distintas formas participativas se excluyen entre si; es decir, no se-
podrd responder, al mismo tiempo y por la misma conducta, como-
fundador y director, por ejemplo, asi como tampoco por fundador
y mero afiliado; en el primer caso porque el mismo legislador equi-
para los comportamientos sefialandoles la misma pena; en el segundo,.
porque habria de castigarse con arreglo a la infraccion méas grave (177)..

(172) Garcia PaBLOS, Tentativa y frustracion en el delito de asocia--
cién ilicita, cit., pag. 95.

(173) MuRoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pags. 547
y 548, prevé que la novedad va a plantear problemas y lo configura,.
como aqui hemos defendido, como una actividad superior a la del mero
afiliado, pero sin llegar a la del dirigente. GArcia PaABLOS, Tentativa y
frustracion en el delito de asociacién ilicita, cit.,, pag. 78, considera acer--
tada la inclusién, por cuanto clarificard la categoria del mero par--
ticipe.

(174) En el mismo sentido, RoDRiGUEZ DEVESA, Derecho Penal Es-
paiiol. Parte Especial, cit., pag. 662. GArcia VaALDES, El delito politico,.
citado, pag. 25. MufNoz CoNDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pa--
gina 548. .

(175) Opina lo mismo MuNoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, .
citado, pag. 548. )

(176) Garcia PABLOS, Tentativa y frustracion en el delito de aso--
ciacion ilicita, cit., pags. 67-68 y 94-95.

(177) GARcia PABLOS La problemdtica concursal en los delitos de
asociaciones ilicitas, cit., pag. 92.
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III. CONCLUSION: CONSECUENCIAS DE LA LEY DE 19
DE JULIO DE 1976

Como al principio avisamos, y acabamos de comprobar, es en
-materia de asociaciones donde mas incidencia tiene la reforma de 19
de julio. Aparte de la total reestructuracién que se produce en cuanto
a los criterios determinantes de la ilicitud de las asociaciones, es inr
‘portante destacar en la misma la notable rebaja de las penas que se
produce en algunos casos.

En.cuanto al primer aspecto, los supuestos de ilicitud, la nueva
-configuracién dada al articulo 172, con ser menos mala, no llega a set
buena. Se siguen manteniendo féormulas descriptivas vagas e indeter-
‘minadas (moral piblica, discriminacién, ataque por cudlquier medio,
etcétera) que en nada van a ayudar a la interpretacion, Adolece, ade-
‘mas, de redundancia, puesto que casi todos los casos recogidos serian
‘reconducibles al de asociacidn que tenga por objeto cometer algun
-delito (178).

Esto, en atencién a lo que ahora hay. Pero, sin duda, lo mas
“trascendente de la reforma es, precisamente, lo que ya no figura en
‘el articulo 172. Hay que celebrar sin reservas la desaparicién de los
nameros 3.° v 4.9 del articulo, referentes a las asociaciones prohibidas
‘por la ley y las mal constituidas, preceptos incompatibles e irrecon-
ciliables con el reconocimiento de un derecho de asociacién que quiera
~ser minimamente serio y eficaz. Con mas beneplacito todavia hay que
-acoger la derogacidn del articulo 173, ahora vacio, desapareciendo lo
-que fue “angel vengador” del sistema y obstaculo permanente al plu-
ralismo politico y a la reconciliacion nacional, al seguir manteniendo
“la separacion entre “vencedores” y “vencidos” establecida con la gue-
rra y encarnada en el articulo 2.0 de la Ley de 9 de febrero de 1939.
‘Desde el punto de vista juridico, ademas, el articulo dificilmente po-
-dia ser superado en cuanto a acopio de vaguedades e imprecisiones.
‘Con una declaracién inicial (“se comprenden en el articulo anterior’”)
‘incierta, porque los cinco apartados que a continuacién recogia se
-ocupaban de definir una serie de conceptos que encerraban otras tan-
tas declaraciones de ilicitud independientes de las contenidas en el ar-
“ticulo 172 (179). Con unas descripciones tipicas basadas en el ahuso
-de normas penales en blanco que remitian a una normativa adminis-

(178) Asi, MuRNoz ConDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pa-
gina 547, que los considera contenidos en el nimero 2.°, RopRriGUEZ DE-
VESA, La reciente reforma del Cédigo penal, cit., pag. 221, destaca que
en toda la materia gravita el deterioro del que debia constituir el Gni-
-co supuesto de ilicitud, a saber, el caso de! nim. 2.° del articulo 172.

(179) FERRER SaMa, Comentarios al Cédigo Penal, cit., pag. 119.
~QUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho Penal, Tomo II, Madrid, 1963, pa-
~gina 534.
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{rativa, a veces reglamentaria, que provocaha la ins:guridad del par-
ticular al asociarse (180). Con un empleo excesivo de términos penal-
mente indeterminados, con el consiguiente ataque al principio de
legalidad (181). Con una sistematica, por filtimo, auténtico embrollo
-provocador de continuas relaciones de alternatividad y concursos idea-
les (182), debidos al uso de varios criterios clasificatorios que inevita-
blemente habian de producir la intersecciéon de los tipos penales (183).

Junto al 173, desaparece el no menos desafortunado que él, nime-
1o 1.9 del articulo 174, para reencarnarse en la casi idéntica redac-
cion del ntim. 3.2 del articulo 172, y que nace con unas pretensiones
parecidas a su antecesor (184). No se mantienen, sin embargo, las
conductas delictivas que recogia el articulo 175 y consistentes en no
permitir la entrada o la asistencia a las reuniones a los agentes de la
autoridad, o el no levantar la sesién al requerimiento que con este
objeto se les hiciera.

En cuanto al capitulo de penas, parece acertada la distincion que
de la gravedad de las asociaciones se hace a la hora de la sancion en
Tos articulos 174 y 175. La cuantia de las mismas se rebaja, pero sin
«que pueda llegar a decirse que la ley ha sido generosa; con excepcion
de algunos supuestos antes exagerados en extremo (art. 174, 1.°, pa-
rrafo 3.9); de todas formas, la Ley mejora el Proyecto del Gohierno
«en este sentido (183).

La aportacién mas importante, pues, y ésta puede ser la conclusion
.con que se acabe esta evaluacion de las consecuencias de la Ley de
19 de julio, es Ja supresiéon de los ntimeros 3.0 y 4.9 del articulo 172,
.que subraya el deslinde’ que debe haber entre €l ilicito penal y admi-
‘nistrativo (186), 173 y 174, 1.9, si bien este dltimo aparece, con un
cometido desde luego mas benigno que aquél, en el nim. 3.° del ar-

(180) RoDRIGEZ RaMos, Libertades civicas y Derecho Penal, cit., pa-
gina 157.

(181) FErRrer SAaMA, Comentarios el Cédigo Penal, cit., pag. 245.
RoDRIGUEZ RaMoOS, Libertades civicas y Derecho Penal, cit.,, pag. 161.
‘RODRiGUEZ DEVESA, La reciente reforma del Codigo Penal, cit., pag. 211.

(182) RoODRIGUEZ DEVESA, La reciente reforma del Cédigo Penal, cit.,
-pagina 211. RopriGUEz RaAMos, Libertades civicas y Derecho Penal, ci-
‘tado, pag. 157. : :

(183) GaRcia PaBLOS, La problemdtica concursal en los delitos de
-asociaciones ilicitas, cit., pag. 88.

(184) El espiritu del precepto, su ambito de aplicacién, lo expresan,
sin duda mejor que aqui pudiéramos hacerlo, las palabras del Ponente
sefior Escrivdi de Romani v de Olano, en la defensa que hizo del Pro-
yecto en el Pleno del dia 14 de julio: “En este punto 3.° del articulo 172
‘se contiene un extenso catdlogo de asociaciones ilicitas, hasta el extre-
‘mo de que con sélo este apartado podrian sancionarse la casi totalidad
de las asociaciones o partidos que, politicamente hablando, deben consi-
derarse inadmisibles en cualquier pais civilizado, v, concretamente el
Partido Comunista”. Diario de las Sesiones del Pleno, num. 28, pag. 1.

(185) RoDRiGEzZ DEVESA, La reciente reforma del Cédigo Penal, cita-
do, pag. 219. MuRNoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pdg. 542.

(186) Ropricuez DEVESA, Lo reciente reforma del Cédigo Penal, ci-
tado, pag. 220.
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ticulo 172. La remocion de estos obstaculos supone abrir la puerta al
pluralismo politico y, en concreto, la - autorizaciéon de los partidos,
antes proscritos y que ahora lo serdn so6lo, que no es poco, en base
al articulo 172. Ha desaparecido, asi, la proteccion que se habia pro-
curado a si mismo un Estado de Partido Unico, celoso en extremo
de su exclusividad y que conformaha una situacion insostenible en un
pais que quiere acomodar sus estructuras a la democracia (*).

(*) Coincidiendo con la correccién de las pruebas de imprenta de este
trabajo, se anuncia una revision de las materias a que hemos dedicado
nuestro estudio. Nada puede adelantarse de la futura regulacién, puesto
que es ahora cuando se esta elaborando. Unicamente desear que sirva
para enmendar los errores en que incurrié la Ley de 19 de julio, cuya
corta vida ha sido la mejor critica que podia hacérsele.



