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‘GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: «Asociaciones ilicitas en. el ,C}Sdigo Pe-
nal». Prélogo de José Maria Radriguez Devesa. Bosch, Casa Editorial, S.A.
Barcelona, 1978, 406 pdginas.

No se-limita el autor en el presente libro al examen del nimero 2° del
articulo 172 del Cédigo Penal, relativo a la asociacién para delinquir sobre
la que habia versado su tesis doctoral. Consciente de la importancia y tras-
cendencia que la reforma llevada a cabo en materia de asociadiones ilicitas
por la ley 23/1976, de ‘19 de julio, suponia para el Derecho penal espafiol,
ha abordado Antonio Garcia-Pablos un estudio de mayor envergadura: el
tratamiento conjunto de todas las figuras de asociaciones ilicitas previstas
-en la citada ley. No constituye, pues, este libro la mera publicacién de la
tesis doctoral. ’ i

Tras examinar los antecedentes histéricos del sistema penal espaiiol en
‘materia de asociaciones ilicitas, analiza el autor el proceso de reforma
para acabar con el estudio del derecho positivo precedente de la ley 23/1976,
de 19 de julio. La reforma, que venia justificada por los defectos de la
legislacién anterior, ha sido en opinién del autor mas politica que técnica.
Por ello, a pesar de todo, el sistema espafiol vigente en materia de aso-
-ciaciones ilicitas sigue estando necesitado de profundas y sustanciales mo-
-dificaciones. Por una’ parte, por la vaguedad e imiprecisién con que estan
-construidos los tipos, la reforma no satisface las elementales exigencias de
-certeza y seguridad juridicas, y por otra, ha dejado intactas las lineas fun-
.damentales del sistema -tradicional. A este respecto sefiala acertadamente
«el autor- como principal defecto del sistema espafiol el hecho de que la
‘problematica ds los partidos politicos siga estando inserta en el marco de
la legalidad ordinaria, cuando deberia estar en el marco de una «suprale-
galidad», pues se trata de un tema constitucional.

Con la pretensién de abandonar de antemano .posturas formalistas, de-
-dica Garcia-Pablos, antes. de adentrarse en el examen del derecho positivo,
-unas referencias muy atinadas y elaboradas al bien juridico protegido. Y
es que piensa, con otros muchos autores, que «la actitud critica del jurista
‘no ha de limitarse a comprobar si la ley positiva se ajusta o no al postu-
lado de la legalidad —que es una garantia fundamentalmente formal—,sino
‘que exige del mismo el examen de la actividad represiva del Estado con-
‘templada en su totalidad, v a la luz de los principios que deben inspirar la
accién de un Estado, que tomo como modelo: el Estado. democratico de
Derecho, el Estado de Derecho social y democratico» (pag. 200). El tema
-del bien juridico exige, en opinién del autor, un tratamiento distinto en
la asociacién para delinquir v en las asociaciones politicés. Si en la aso-
~ciacién para delinquir del ntimero 2.° del articulo 172 del Cédigo Penal pa-
rece claro que el objeto de la tutela es el propio poder del Estado en
.cuanto que es éste quien «encarna la autotutela del ordenamiento juridico
frente a determinados comportamientos individuales que discurren por el
mads peligroso cauce organizativo» (pag. 173), la cuestion es mds discutida con
‘relacidén a las asociaciones de caracter politico. No participa a este respecto
-l autor ni de la tesis de la seguridad interior del Estado ni de la tradicional
«<ue apela al legitimo ejercicio de los derechos individuales. «El Estado de
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Derecho de nuestros dias —afirma— rio parecé que acuda al C. P., tipificarido
estos delitos, para proteger la propia seguridad, sino para hacer respetar las
normas que regulan la libre y democratica participacién politica de acuerdo.
con un determinado modelo de la misma. Lo que necesariamente no prejuz-
ga—en un sentido u otro—el tema distinto de su «seguridad» (pag. 147). Por
otra parte, con anterioridad a la reforma de 1976, el Cédigo «reforzé con
su sancién la efectividad de unas normas extrapenales puramente limitati--
vas, 0 incluso el vacio hormativo. El Cédigo, pues, tutelaba el interés de
restringir al maximo o impedir el ejercicio del derecho (?) de asociacién.
Pero, con la reforma de 1976, entiendo que el problema del bien juridico.
debe replantearse... Uno de los objetivos de ésta ha sido, desde luego, hacer
.posible el proceso constituyente, quitando los obstaculos legales que impe--
dian la determinacién, por la soberania popular, de nuevas férmulas politi- -
cas. De los antecedentes de la Ley 23/76, de 19 de julio, se desprende que su
finalidad no es otra que la de crear y hacer respetar un marco de participa--
cion politica con arreglo a un modelo atn impreciso —necesariamente .im-
preciso— cuyos contornos definitivos se trazaran al aprobarse la nueva.
Constitucién. El legislador pretende asegurar el respeto por todos de unas.
normas de juego para la participacién politica, excluyendo la violencia y el
totalitarismo, es decir, los extremismos, las posturas que a corto o largo-
plazo impedirian aquélla» (pags. 148-149). Después de examinar los modelos
aleman e italiano, acaba estas referencias declarando que el sistema espaiiol
se encuentra en una primera fase en cuanto a la tutela del bien juridico. «EL
Estado sigue siendo mas Estado «aparato de poder» y conjunto de institu-
ciones, que, Estado «comunidad» nacional... En nuestro sistema estid todo.
por hacer. Porque los contornos de ese «orden democratico», de esas reglas.
del juego de participacién politica, seran elaborados por los nuevos Diputa--
dos, una vez concluido el proceso constituyente» (pag. 162). .

La problematica de la naturaleza juridica y caracterizacién de la tutela.
penal es abordada por Garcia-Pablos, limitdndose al supuesto béasico y fun--
damental de la asociacién que tiene por objeto cometer otro delito. Con re-
ferencia a este problema entiende que las asociaciones criminales no entrarfan
una anticipacién de las barreras penales en cuanto que no incriminan «meras
intenciones delictivas, ni ideoldégicas, sino determinados actos «externos»,.
conductas que nuestra ley sustantivizada, en lugar de describir, con los co-
rrelativos verbos transitivos...» (pag. 172). Teniendo en cuenta la concepcién
del bien juridico de que parte, tampoco comparte el autor la tesis de la.
naturaleza preparatoria de la asociacién. Mientras sea irrelevante para el
tipo la ejecucién de su propio programa no puede ser acertada la afirma-
cién de la naturaleza preparatoria de la asociacién criminal. En su opinion-
se trata «de un delito sui generis, de una técnica a la que ya se refirié Ber-
ner en los siguientes términos: como acto preparatorio aparece un compor--
‘tamiento dado sélo cuando se configura con relacion a otro comportamiento, .
a la ejecucion ‘de este segundo. Pero si la ley penal castiga una accion ‘que-
bienpudiera tomarse por acto preparatorio, no en consideracion a ese mo-
mento ejecutivo que prepara, entonces no -se -castiga ‘aquélla en cuanto tal”
acto preparatorio: apdrece, por el conirario, como una accién que se castiga
en si niisma» (pag. 175). Por otra parte y-en orden a la polémica en torno.
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a la caracterizacion de estos delitos como delitos de peligro «puede afirmar-
se que si el tipo no exige un principio de ejecucién de los delitos planeados,
si el delito de asociacién ilicita se consuma aunque no se ejecuten ninguno
de los hechos criminales en programa, es obvio que la asociacién criminal
no es un delito de «peligro» respecto a los mencionados bienes juridicos sin-
gulares» (pag. 179).

Con relacién a la necesidad de la tutela penal en el ejercicio de la asocia-
cién politica, resume Garcia-Pablos su opinién en los siguientes términos:
«no puede descartarse la «necesidad» de la pena, para la protecciéon de un
orden de valores que la sociedad, mayoritariamente, aprueba y estima; aun-
que la pena ha de ser siempre la «iltima ratio» y no el medio normal y
primario del Estado. Ahora bien, no basta con la necesidad real de prote-
ger ciertos bienes juridicos: es decisivo el modo en que se articula la tutela
de los mismos y los mecanismos de garantia y control que impidan los abu-
sos y extralimitaciones, la falta de certeza o de seguridad juridica, en una
materia de tal wrascendencia como la de los derechos fundamentales del in-
dividuo. Esta garantia formal, constitucional, brilla por su ausencia en el
sitema espafiol» (pag. 200). En este sentido no es licito en una sociedad de-
mocratica acudir al Codigo Penal para prohibir determinados partidos poli-
ticos. «El C. P. debe limitarse a configurar delitos de «desobediencia», aban-
donando sus actuales pretensiones de crear una ilicitud penal primaria y
auténomar (pag. 215). Las limitaciones del derecho de asociacién deben esta-
blecerse en una ley fundamental o constitucional y debe ser asimismo un
Tribunal Constitucional quien controle todo el mecanismo. Se trata de dos
exigencias fundamentales. De lo anteriormente expuesto deduce el autor
que solo el actual ndmero 2 del articulo 172 del Cédigo Penal tiene perfecta
Jjustificacién, tanto desde el punto de vista técnico como de politica crimi-
nal. Cons{ituye, sin duda, «un resorte eficaz y necesario contra la delincuen-
cia comiin asociada, si bien los tribunales espaiioles han sido y siguen sien-
do reacios a su aplicacién» (pag. 361). Los demds supuestos de asociaciones
ilicitas acusan los condicionamientos de la reciente reforma y son muy cues-
tionables tanto desde puntos de vista dogmaticos, como procesales, constitu-
cionales v de politica criminal.

Con un acendrado rigor critico lleva a cabo el autor el analisis e inter-
pretacion de los tipos, tanto de los elementos comunes a los mismos (con-
cepto de asociacién, de objeto social y de mero individuo, miembro activo,
presidente, director, fundador y favorecedor), como de los especificos de
las respectivas figuras de asociaciones ilicitas. Con el mismo rigor cientifico
deja bien patente su profundo conocimiento de la dogmatica juridico-penal
en el estudio de las cuestiones referentes a la culpabilidad y al error, a las
formas imperfectas de ejecucién y al concurso tanto de leyes como de
delitos.

Ponen punto final al libro los siguientes Anexos: 1) Texto resumido de
la Sentencia de 8 de junio de 1936, de la Sala 2.* del Tribunal Supremo, sobre
la Hcitud de la Asociacién «Falange Espafiola de las JONS»; 2) Texto literal
de la Sentencia de 1 de abril de 1977 de la Sala 4* del Tribunal Supremo
sobre la licitud penal del Partido Comunista de Espafa; 3) Texto integro de
la resolucidn gubernativa que legaliza el Partido Comunista de Espafia, acor-
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dando su inscripcién en el Registro de Asociaciones Politicas del Ministerio
de Ia Gobernacién (resolucién de 9 de abril de i977), y 4) Relacién cronologi-
ca y provisional de los partidos politicos legalizados y pendientes de legalizar.

Como ya he dicho antes, y como senala en el prélogo el profesor Rodriguez
Devesa, Antonio Garcia-Pablos ha estudiado este polémico tema de las
asociaciones ilicitas con gran rigor critico y cientifico, tanto en el analisis
e interpretacién de la ley como en el manejo del Derecho comparado, no
dejandose facilmente deslumbrar por las soluciones que en esta materia
hayan podido darse en otros paises. Por otra parte, demuestra el autor un
amplio conocimiento de la dogmatica juridico penal, que hace que el trabajo
realizado sea inuy valioso no sélo para el estudio de las asociaciones ilicitas,
sino también para otros muchos problemas del Derecho penal.

MAaNUEL GALLEGO Diaz

HENTIG, H. (von): «La criminalidad del homéfilo». Trad. J. Belloch Zim-
mermann. Espasa-Calpe. Madrid, 1975, 268 pdginas.

Se divide la obra en cuatro capitulos, dedicindose el primero a la iniro-
duccién, en donde se tratan consideraciones generales, asi como el significado
del vocablo homéfilo, con relacién al cual escribe el autor: «existe, dentro
del campo homosexual, impotentes, frigidos, subdesarrollados, frusirados, ti-
midos y a su lado otros sublimadamente agarrotados, aplicindose a estos
ultimos exactamente la expresion homdfilo». Se destaca la conducta de al-
gunos homdfilos, lo que permite una mayor comprension del concepto. Se
hace referencia también de las estadisticas de estos sujetos en algunos paises
poniendo en tela de juicio el valor de las mismas, ya que el nimero de casos
desconocidos es muy elevado. ’

Se ocupa el capitulo segundo de la sociologia del homofilo. Se hace una
breve exposicién de la vida de éstos en la prisiéon y de la tendencia a ocupar
determinadas profesiones, como el ejército, maestros, cocineros, sastres, ma-
.sajisfas y otras en donde se tiene relacidon con varones. También se trata de
la coartada del matrimonio como medio para camuflar la condicién homo-
sexual, asi como de los chantajes de que suelen ser objeto. Se recoge la
inclinacién homéfila de algunos personajes nistoricos, como Federico el
Grande de Prusia y Luis IIT de Baviera.’

‘Con relacién a los rasgos psicolégicos del homéfilo se destaca el mayor
porcentaje de hijos ilegitimos, mientras que; dentro de los ambisexuales los
heterosexuales son los mas frecuentes, aunque se prefiere a los sujetos del
mismo sexo, siendo ésta una forma de ocultar socialmente su verdadera con-
dicién. De todos modos la condiciéon bisexual en buena parte de los casos
‘es simulada y no! real. En ocasiones se dan situaciones masoquistas, lo que
facilita la sumisién en la pareja homosexual, mientras que cualquiera de
ellos puede terminar suicidandose como consecuencia de situaciones depre-
sivas derivadas de la conducta sexual, mientras que el odio y el temor a las
mujeres suele ser frecuente.

Se trata en el cuarto y dltimo capitulo de la criminalidad en la esfera ho-



