El bandolerismo en la legislacion vigente

MARINO BARBERO SANTOS

Catedrélico de Derecho penal en la Universidad
de VYalladolid

Sunario: 1. PRrReAMmBuLOo.—I]. ANTECEDENTES LEGALES DEL DECRETO DE
21-9-1960.—II11. DETERMINACION DE LOS ENEMENTOS OBJETIVOS DE LA FIGURA
PREVISTA EN EL APARTADO 1 DEL arTicuLo sexto: A) Naturaleza del sujeto
activo; B) Medio empleado.—IV. ELrMENTOS SUBJETIVOS DEL TIpo: A) Intro-
duccién a su estudio; B) Dedicacién al bandidaje; C) Dedicacién al
merodeo; D) Dedicacién a la subversidon social.—V. PROBLEMATICA Dji LA CO-
.DELINCUENCIA.—VI. EL APARTADO TERCERO DEL ARTicuLo seExto.—VII. JUris-
DICCIGN Y PROCEDIMIENTO.

1. PREAMBULO

Se cumple este afio el décimo de vigencia de una de las mas im-
‘portantes leyes penales espafiolas, precedida tan sélo quizi —por la
suma gravedad de las penas que conmina, la frecuencia de su aplicacion
por los tribunales, los numerosos problemas dogmaticos y de politica
criminal que plantea— por el Codigo penal comin y el de Justicia
militar : el decreto de 21 de septiembre de 1960 sobre rebelion militar
v bandidaje v terrorismo.

La fecha de promulgacién del decreto no debe inducir a error sobre
Jos afios de vigencia de sus preceptos, ya que el decreto de 21 de
septiembre de 1960 refunde, sin que las figuras que acoge sufran con
el cambio apenas variacién, la ley de 2 de marzo de 1943 y el decreto-
ley de 18 de abril de 1947. En 1960 no surge, pues, una regulacion
ex novo de conductas delictivas; la nueva data temporal concede una
simple apariencia novedosa a lo que en realidad regia desde varios
.aflos antes.

A pesar de los decenios transcurridos desde la entrada en vigor
-de estos preceptos, v de su no escasa trascendencia en tantos ordenes,
no han merecido hasta la fecha la atencién de la doctrina espafiola, si
se exceptiian observaciones agudas de Jiménez de Asta y de Rodriguez
Devesa, que no constituven, sin embargo, un estudio a fondo de su
total problematica (1).

(1) Se debe citar también el reciente estudio —de cardcter cminentemente
-informativo— de CasTeLLs ARTECHE, En torno al Decreto-Ley sobre rebelion
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Quisiéramos contribuir a reparar este olvido, sumando nuestras
reflexiones a la de tan eminentes penalistas. La gran complejidad de
esta poco afortunada ley y el dispar caracter de sus figuras obliga, no
obstante —para que la exposicion no exceda del marco de un ar-
ticulo— a renunciar @ priori al analisis de la generalidad de sus
preceptos, limitando el estudio al que plantea, sin duda, las maximas
dificultades: el articulo sexto del decreto de 21 de septiembre de 1960:
regulador de diversas conductas de bandolerismo.

II. ANTECEDENTES LEGALES DEL DECRETO
DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 1960

El decreto de 21 de septiembre de 1960 —cuyo articulo segundo, de--
rogado en 1963, ha sido puesto de nuevo en vigor por decreto-ley
de 16 de agosto de 1968 (2)-— refunde la ley de 2 de marzo de 1943
v el decreto-ley de 18 de abril de 1947.

La ley de 2 de marzo de 1943 equiparaba a la rebelion militar
distintas infracciones que podian repercutir en la vida ptblica, en el
sentido de trastornar el orden publico interior, desprestigiar al Esta-
do, Ejército o Autoridades u ocasionar un conflicto internacional. El
articulo 2.° del decreto de 21 de septiembre de 1960 ha acogido, lite-
ralmente o con leves alteraciones, algunas de estas figuras delictivas.
que se caracterizan, aunque hay alguna excepcion, por exigir un mévil
de tipo politico v que se equiparan legalmente —aunque material u
ontologicamente tanto se diferencian de ella— a la rebelion militar (3).
La irregularidad procede de la ley de 2 de marzo de 1943 que, como en
el preambulo explicitamente declara, condensa en una disposicién “los
distintos bandos y medidas excepcionales, que se han dictado a par-
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militar, bandidaje y terrorismo, publicado en diciembre de 1969 en el ntimero-
extraordinaric de “Cuadernos para el Didlogo” Justicia v Derecho.

(2) La ley de 2 de diciembre de 1963 (disposicién final nim. 5.2 y articu-
fo 2.9) derogé el articulo 2.° del decreto de 21 de septiembre de 1960 y modifico
los articulos 3.° y 8.2 Segiin una circular del Fiscal Togado del Consejo Su--
premo de Justicia Militar de 6 de septiembre de 1968 el decreto-ley de 16 de
agosto de 1968 restablece tan sélo la vigencia del articulo 2.° del decreto de 21
de septiembre de 1960, sin afectar a las modificaciones introducidas por la ley
creadora del Tribunal y Juzgado de Orden Publico.

(3) Hasta 1884 la rebelién, aunque fuese cometida por militares, era delito-
comun. E!l Cddigo penal del Ejército, de 1884, crea, por vez primera en nuestra
legislacion, el delito de rebelién militar como especialidad puramente militar
siempre que lo cometan individuos del Ejército (Exposicién de motivos). La
evolucidén posterior se caracteriza por la paulatina absorcion de la rebelién comin
por la rebelién militar, bien por la via de la doble incriminacién, bien por la
ficcion de equiparar a la rebelién militar conductas que nada tienen que ver con
el delito de rebelién. Cir. Robricuez DevEsa: La ley de 2 de marzo de 1943 v
el delito de rebelion en el Cédigo de Justicia Militar, en “Revista de Estudios
Penales”™. 1. Valladolid, 1943, pag. 49. Del mismo: Derecho Penal Espaiiol,.
Parte 'Especial, Madrid, 1969 (3.* ed.), pag. 680.
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tir del 18 de julio de 1936”, es decir, en las anémalas circunstancias.
de la ultima guerra civil y de la postguerra.

Las restantes conductas delictivas reguladas por el decreto de:
21 de septiembre de 1960 proceden, y en la casi totalidad de los.
casos sin haber sufrido la menor modificacién, del decreto-ley del 18
de abrii de 1947. Se trata de tipicas figuras de robo, bandidaje o-
terrorismo que poco tienen que ver con las acogidas en el articulo se-
gundo que exigen, como acabamos de exponer, una finalidad de orden
politico (4).

El decreto-ley de 18 de abril de 1947 acoge a su vez diversas fi--
guras de la T.ey de Seguridad del Iistado de 29 de marzo de 1941.
Ley de excepcion a la que el decreto-ley de 1947 deroga expresamente
(articulo 10) por los siguientes motivos: a) la disminucién de las mas.
graves especies delictivas —-bandidaje y terrorismo— secuela de toda.
situacidon de postguerra; b) las dificultades técnicas que plantea la in-
terpretacion del articulo 604 del Cddigo penal (3); ¢) la estabilidad.
de la situacién politica. Se estima, en consecuencia, que a los fines.
punitivos hasta con las disposiciones de la legislacion comin y con
mantener preceptos de especial rigor Gnicamente para “las mas graves.
formas de la delincuencia terrorista y del bandolerismo, adaptando a
las circunstancias actuales los preceptos de las antiguas leyes de se-
cuestros y de exXplosivos” (Preambulo). Leyes (de 1.° de julio de 1894-
v de 11 de octubre de 1934) que han de considerarse también antece-
dente de la que analizamos.

La figura basica de bandolerismo, que se describe en el apartado 1).
del articulo sexto del decreto de 1960 procede pues del Decreto-ley
de 18 de abril de 1947, en el que constituia el articulo quinto, con el
siguiente tenor, igual al actual: “Los que apartiandose ostensiblemente
de la convivencia social, o viviendo subrepticiamente en los nucleos.
urbanos, formaren partidas o grupos de gente armada para dedicarse
al merodeo, al bandidaje o la subversion social.” Se impone la pena
capital, como pena tnica, al jefe de la partida en todo caso y a los.
componentes de la misma que hubiesen colaborado de cualquier modo-
a la comision de algtin delito castigado con pena de muerte en el
decreto.

(#) Como es sabido, Ics delitos terroristas no se cometen necesariamente
por fines politicos. Véase, JimENEz pe AsGa: Tratado de Derecho Penal,
Buenos Aires, III, 1965 (3.* ed.), pag. 237. Del mismo: Terrorismo, en “El
Criminalista”, Buenos Aires, 1951, 1X, pag. 55.

(5 El artlculo 604 del Cédigo penal de 1944 cstablecia —al igual que el
texto revisado de 1963— que quedaban subsistentes, mientras no se dispusiese-
lo contr'\rlo los preceptos de la Ley de Seguridad del Estado no incorporados
al Cédigo “tanto en el aspecto sustantivo como cn ¢l de la determinacién de-
la jurisdiccién competente™.
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III. DETERMINACION DE LOS ELEMENTOS
OBJETIVOS DE LA FIGURA PREVISTA EN EL
APARTADO 1 DEL ARTICULO SEXTO

A) NATURALEZA DEL SUJETO ACTIVO

La mayoria de las figuras que prevé el articulo sexto requieren
un sujeto activo plural. Las menos, singular: verbigracia, la prevista
-en el niimero 3.9, del apartado 1.° a pesar de que se inicie con las pala-
bras “los que”.

Son numerosos, en efecto, los preceptos del Codigo penal o de leyes
penales especiales en los que, a pesar de aludirse literalmente a un
sujeto o activo plural, no por ello se necesita realmente la concurren-
-cia de varias personas para que pueda realizarse la correspondiente
figura delictiva. Constituye una imprecision técnica —de las que tan-
tas muestras hay en el texto punitivo fundamenal y en las leyes espe-
-ciales— que debiera desaparecer en la reforma a fondo— y seriamente
preparada— que con tanta urgencia necesitan nuestras leyes penales.
A titulo ilustrativo podrian citarse como ejemplos que el Codigo penal
proporciona: “los que... mantuvieren inteligencia... con Gobhiernos ex-
tranjeros” (art. 129), “los que invadieren... el Palacio de las Cor-
tes” (art. 149) (6), “los que perturbaren gravemente el orden de las
Cortes” (art. 157,1.°), “los que injuriaren o amenazaren gravemente
en los mismos actos a algiin miembro de las Cortes” (art. 157,2.°),
“los que fuera de las sesiones injuriaren o amenazaren” (art. 157,3.%),
““los que emplearen fuerza, intimidacién o amenaza grave para impedir
a un miembro de las Cortes asistir a las reuniones’” (art. 157,4.9), etc.
En todos estos supuestos, y en muchos mas que es posible afladir,
no se exige, a pesar de la letra de la ley, un sujeto activo plural, pu-
diéndose realizar la figura delictiva por un sujeto activo individual (7).

Las leyes especiales presentan un niimero no menor de ejemplos.
Sin salir del marco del decreto de 21 de septiembre de 1960 podrian
-citarse, entre oiros, el numero 1.° del articulo segundo (los que di-
fundan noticias falsas o tendenciosas), el numero 1.° del articulo
tercero (los que para atentar contra la seguridad ptiblica) y el parra-
fo 1.° del articulo cuarto (los que para cometer un robo) (8).

A la problematica del delito pluripersonal ha dedicado abundantes

(6) En el sentido del texto, Ropricurz Devesa (Derecho Penal Espaiiol,
Parte Especial, cit., pag. 573): aungue la ley habla de “los que invadieren”, el
sujeto activo no es por ello necesariamente colectivo.

(7) Asi lo reconoce, en ocasiones, el mismo legislador al referirse, ver-
bigracia, en el segundo parrafo del articulo 129 al “culpable” y no a los
-culpables; o al aludir el articulo 158 —en relacién con el 157— al “delincuente”™
y no a los ‘delincuentes.

(8) En el sentido del texto el niim. 2.° a), del articulo 4.° del decreto de
21 de septiembre de 1960 se¢ refiere al malliechor o malhechores. Véase Senten-
.cia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 7 de octubre de 1955 (" Revista
Espaiiola de Derecho Militar™, 1956 (ntm. 2), pag. 215).



El bandolerismo en la legislacion vigente 257

;paginas la doctrina italiana v tudesca, muy escasas hasta ahora la
espaiiola (9). Los autores italianos suelen tratar este tema —aunque
‘no siempre— -bien al ocuparse del sujeto activo de la accién, a pro-
pbsito del requisito de la corrispondensa al tipo, bien en la autoria,
o como forma de manifestacion del delito (10). La generalidad de los
penalistas alemanes, por el contrario, lo analizan en la participacion,
‘bajo el epigrafe de la “participacion necesaria™ (11).

Ni el encuadre sistematico, ni la denominacién, empleados por.los
juristas alemanes son afortunados. Y resulta extrafio, conocida su in-
-clinacién por el purismo terminolégico y su escrupulosidad ante el sis-
tema, que no los hayan sustituido por otros mds precisos, a pesar de
no ignorar su evidente impropiedad. El hecho merecid, ya a principios
de siglo, una critica severa por parte de Beling. Para el profesor de
Tubinga tnicamente cabria participacién necesaria si las conductas de
‘las diversas personas condicionasen de tal forma el caracter del delito
que so6lo todos los autores, o ninguno, pudieran cometerlo (12). Y afia-
dia: lo caracteristico de esta clase de delitos se encuentra simplemente
““in der Formulierung des Taibestandes” (13).

(9) La naturaleza juridica de la institucién se determina acertadamente por
Como -—que sigue a Dell’Andro— en su estudio “Sobre la naturalesa pluripersonal
del delito de adulterio”, ANuario pE DErecHo PenaL, 1967 (XX), pag. 152
‘Ropricuez IXzvEsa, en cambio, por seguir en este punto a los autores alemanes,
la considera —equivocadamente a nuestro entender— modalidad de la participa-
«ién (Derecho Penal Espaiiol, Parte General, Madrid, 1970, pag. 647).

(10) AntoLisel: Manunl de Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires,
1960 (traduccién de Del Rosal y Torio), pag. 490. BerrioL: [ lineamenti del
concorso di pint persone nel reato, en “ Archivio Giuridico”, 1931. Del mismo:
Sulla natura accessoria della partecipasione, en “Riv. it. dir. pen.”, 1930, pa-
gina 425, recogido en “Scritti giuridici”, Padua, 1966, pig. 1. BoOSCARELLI:
Contribulo alla teoria del “concorso di persona nel reato”™, Padua, 1958.
Cicara: Tcoria del fatto illecito penale collettivo, Roma, 1942. CRrespr:
Reato plurisoggettivo ¢ anmuninistrasione -pluripersonale della societa per asiont,
en “Riv. it. dir. pen.”, 1957, pag. 517. DeLL’ANDRro: La fattispecie plu-
rissoggettiva i diritto penale, Milan, 1956. Frosavi: Il concorso necessario di
personc nel realo (reati plurisoggettioi), en " Scritti giuridice in onore de A. de
Marsico”, Milan, 1, 1960. GrisrvioN1: Diritto penale italiano, Milan, 1952, II,
pag. 220. LartacLiata: I principi del concorso di personce nel reato, 1964 (2.2 ed.).
‘PeprAzZI: [l concorso di persone nel reato, Palermo, 1952. Pisaria: Unicitd ¢
pluralita di soggeitti attivi nelln struttura del reato, en *Scritti per Manzini”,
1954, RaNIERI: Manuale di Diritio penale, Parte Generale, Padua, 1968 (4.* ed.),
pag. 414. Renpve: Saggio di una teoria del reato collegiale, en “Il pensiero
-giuridico penale”, 1943. Srsso: Saggio in tema di reato plurisoggettivo, Mi-
lan, 1955.

(11) Entre los Tratados o Manuales mas recientes: JiscHECK: Lehrbuch des
Strafrechts, Allg. Teil, Berlin, 1969, pag. 462. MAURACH : Deutsches Strafrecht,
.Allg. Teil, Karlsruhe, 1965 (3. ed.), pag. 566. MEzGER-BLEr: Strafrecht (Stu-
dienbuch), Allg. Teil, Munich, 1970 (14 ed.), pag. 277. WerLzeL: Das deutsche
Strafrecht, Berlin, 1969 (11 ed.), pag. 122.

(12) Bizuing: Dic Lehre wom Verbrechen, Tubinga, 1906, pag. 401

(13) BsuiNe. ob. cit., pig. 402, Welzel, Mezger-Blei, Maurach, etc., mani-
‘fiestan claramente que la designacion no les satisface, al referirse los primeros
a la “sogenannte”, y el Gltimo a la “unechte” participacién necesaria. También
TRodriguez Devesa alude a la “llamada” participacién necesaria.

B3
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Con mayor rigor atn se expresd Lange al respecto desde el mismo
portico de su monografia sobre el tema: He mantenido como titulo de
este trabajo, escribe, la denominacion usual de “participacion necesaria”
porque da una idea inmediata, aunque no el concepto, de la cuestion
a tratar. Estoy, sin embargo, convencido —afiade— de que esta deno-
minacién es errénea y fragmentaria. Errénea: porque, como proba-
remos a continuacién, la citada modalidad de actuaciéon conjunta no
constituye participacion (ist ...keine Teilnahme). Fragmentaria: por-
que idénticos problemas a los de la “participacién necesaria” surgen.
en todos los casos en que un sujeto toma parte en un acto “in mehrfa-
cher Weise” (14).

No resulta factible, por obvias razones, realizar una exposicion de-
tallada de las numerosas cuestiones que plantea esta materia al analisis
dogmético. Debemos limitarnos por ello a subrayar que, a nuestro
juicio, hay que partir de la descripcién de la figura delictiva para
determinar si estamos frente a un delito con sujeto activo individual
o pluripersonal. El tltimo existe cuando en la descripcion de la
figura de delito se exija que dos o mds personas acttien de una forma
determinada para que la conducta tipificada pueda verificarse (15);
con independencia de su culpabilidad o punibilidad en concreto (16).

A diferencia de lo que ocurre en la maayor parte de las figuras
delictivas, que pueden ser cometidas por una persona que actile sola,
en ésta se requiere que la conducta descrita se realice por dos o mds
personas, faltando una de las cuales el delito no se produce (17) por
incumplimiento de los presupuestos del tipo (18). Es esencial pues
para la substantividad de la figura delictiva la intervencion de dos
o mas sujetos. En la participacién, por el contrario, la intervenciom
de varias personas es eventual o contingente (19). En el delito plu-
ripersonal la pluralidad de sujetos es elemento constitutivo de la
figura delictiva. La participacién extiende, en cambio, el ambito de
aplicacién de una figura delictiva, de la que es algo accesorio, no
substancial (20).

(14) Laxce: Die notwendige Teilnahme, Berlin, 1940, Vorwort.

(15) Raxiert: Manuale, cit, pag. 414. A pesar de la impropiedad de la
designacién, es acertada la definicién de FreupeNTHAL: Delikte mit nothwendiger
Theilnahme sind die, welche nach ihrem gesetzlichen Thatbestande das Zusam-
menwirken Mehrerer bei Vornahme der unter Strafe gesteliten Handlung.
voraussetzen (Die mnothwendige Theilnahme am Verbrechen, Breslau, 1901,
pag. 100).

(16) Pisapta: Unita e pluralita di soggetti attivi nella struttura del reato,
en “Scritti per Manzini”, Padua, 1954, pag. 386. JescHECK: Lehrbuch, cit.,
pag. 462.

(17) Grispien1: Diritto penale italiano, 1, cit, pag. 221

(18) Con terminologia de Beling se trataria en estos casos de un supuesto
de “Mangel am Tatbestand” (ob. y pag. ultim. citada).

(19) BatracLiNi: Diritto penale, Parte Generale, Padua, 1949 (3.* ed),
pag. 441. Fierro: Teoria de la participacion cruminal, Buenos Aires, 1964,
pag. 36.

(20) Bauer: Die akzessorische Natur der Teilnahme, Gotinga, 1904, passim.
Dami: Titacrschaft und Teilnahme im Aemtlichen Entwurf eines Allgemeinew
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Las figuras de bandolerismo del articulo sexto del decreto de 21
de septiembre de 1960 constituyen una modalidad de sujeto activo
pluripersonal a la que se suele denominar delitos de convergencia (21)
(rectius, delitos con conductas convergentes). Se designan asi porque
la actividad de los distintos sujetos es de idéntico signo y se dirige
hacia el mismo fin (22). Diversamente a lo que sucede con los delitos
pluripersonales con conductas contrapuestas respecto al fin comtin
(Begegnungsdelikten, de la doctrina alemana), en los que a veces el
legislador prevé la punicién de una sola de las personas que realizan
la conducta —verbigracia, en el estupro (articulos 434, 435, 436, et-
cétera, del Cédigo penal), rapto (articulo 441), etc. (23)— en los

Deutschen Strafgesetzbuches, Breslau, 1927, pig. 64. BockeLMann: Uber das
Verhiltnis von Titerschalt und Teilnahme, Gotinga, 1949, pag. 1: Die Teilnahme
ist notwendig akzessorich, d.h. abhingig vom Dasein einer Haupttat. Diese
Akzessorietit ist kein “Produkt des Gesetzes”. Sie liegt in der Natur der
Sache. Beihilfe sowohl wie Anstiftung setzen begrifflich ein “Etwas” voraus,
vozu sie geleistet werden. Bertiov: Sulla natura accessoria della pariccipazione
delitivosa, en “Scritti giuridici”, cit., pag. 1. SantorR0: Manuale di Diritto
penale, Turin, 1958, 1, pig. 502. ANTON ONEcA: Derecho Penal, Parte General,
Madrid, 1949, pag. 422, JTimfinez pE AsGa: La Ley y el Delito, Méjico-Buenos
Aires, 1963, pag. 506.

(21) Cordoba (en su traduccién al castellano del Tratado de Maurach, Bar-
celona, 1962, II, pag. 351) v Rodriguez Devesa (Derecho Penal Espajiol, Parte
General, Madrid, 1969, pig. 647) —dos de nuestros penalistas con mas expe-
riencia, en particular el segundo, en el dificil arte de la traduccién— vierten a
nuestro idioma las expresiones alemanas Konvergenzdelikte y Begegnungsdelikic
por “delitos de convergencia” v “delitos de encuentro”. En contra de una
versiéon tan autorizada abogan, sin embargo, importantes razones tanto de tipo
gramatical como légico: 1) porque toda convergencia o encuentro presupone
mas de delito, y aqui nos-hallamos frente a uno tan sélo; 2) porque lo que
converge o se encuentra en las figuras de que se trata no son los delitos, sino lz}s
conductas. Debe anadirse, no obstante, que la denominacién- no es impropia
unicamente en castellano, también lo es en la lengua de Goethe, a pesar de tener
este idioma otras exigencias. Puede bastar para demostrarlo la confesién pala-
dina del mismo Freudenthal a quien se debe, como es sabido, la acuiiacién de
ambos términos. Repetimos sus palabras respecto a los Konvergenzdelikte: Eine
treffende und doch auch handliche deutsche Bezeichnung hat sich nicht finden
lassen (el subrayado es del propio autor citado) (Die Nothwendige Theilnahme
am Verbrechen, Breslau, 1901, pag. 122, nota). t

(22) A esta modalidad de delito pluripersonal se la conoce asimismo con el
nombre de “delito colectivo”, designacién que la doctrina espafiola ha empleado,
en cambio, —con menor precisibn— como equivalente a delito pluripersonal
(Asi, OrtEGO: Ensayo sobre la parte especial, Universidad de La ILaguna,
1959, pag. 38). Tampoco es acertada la distincién de QUINTANO entre del1tps
multitudinarios (sedici6n, rifia tumultuaria) y delitos “plurisubjetivos” (adulterio,
bigamia) (Curso de Derecho Penal, Madrid, 1963, I, pag. 243). Ya que los
primeros también son “plurisubjetivos”, o mejor, pluripersonales.

(23) La impunidad de uno de los sujetos activos de la accién se debe, en
la mayoria de los casos, a que el precepto se establece en su beneficio (verbi-
gracia, en el estupro). Sobre la problematica de los delitos con conduct:fls
contrapuestas: JescHECK: Lehrbuch, cit, pag. 463. La persona impune deja
de ser sujeto activo de la accién, y se convierte en mero objeto material, si la
ley no exige una determinada conducta por su parte (verbigracia, en la} v§ola-
cién). Sobre este punto, véase por todos, GrispigNi: Diritto penale italiano,
cit., pag. 223.
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delitos colectivos todos los sujetos fisicos son punibles en abstracto
como autores (24) por ser sujetos activo del delito (25). No hace
falta, sin embargo, su punibilidad en concreto.

;Cuantas personas deben concurrir para que se den los presu-
puestos del apartado 1 del articulo sexto del decreto de 19607

Al legislador no le basta que el niimero sea plural (“los que’™) (26)
—con lo cual serian suficientes dos sujetos—, exige adzmas otro
requisitO' que esas personas formen “partidas o grupos de gente
armada’”.

I.a formulacién legal puede inducir a error, al referirse a 1)art1das
y a grupos. Estimamos, empero, que el decreto equipara ambos con-
ceptos. En primer lugar porque la conjuncién disyuntiva puede ser
empleada en su acepcién de equivalencia. En segundo término —y
parece argumento decisivo— porque al concretar la punicion de los
autores (articulo sexto, apartado 1, nttm. 1, letras ¢) y b), tnicamente
se refiere el legislador a las partidas y no a los grupos. Creemos
ignalmente que es suficiente que se forme una partida o grupo para
que el precepto se cumpla, a pesar de que el legislador emplee en
la determinacién de la conducta el niimero plural. Lleva a este resul-
tado no sélo la interpretacién teleoldgica de la figura, sino la propia
redaccion literal del precepto -—acabado de mencionar— en que se
especifica la pena a imponer a los autores: se habla entonces de los
jefes o componentes de la partida, no de las partidas (27).

El decreto de 1960 emplea las expresiones de partida y de grupo,
términos de menor raig
que de similar contenido—, que fue el que los monarcas espafioles
utilizaron durante siglos profusam=nte en sus pragméticas para de-
signar a ese tipo de bandas de malhechores. Denominacion tradicional
que llega hasta el mismo texto punitivo fundamental vigente que le
acoge en tres de sus preceptos (28).

A pesar del cambio de nombire hay base para pensar que la par-
tida a que el decreto alude se origina tnicamente cuando concurren

(24) JescuEck - Lehrbuch, cit., pag. 463.

(25) Sesso: Saggio in tema di reato plurisoggettivo, cit., pag. 40. No parece
aconsejable seguir la opinién de Dr Marsico ~—para quien los diversos sujetos
fisicos constituven un tnico sujeto juridico. la “societas” (Diritto penale, Na-
poles 1969, pag. 260)— porque puede inducir a error acerca de la punibilidad en
abstracto como autores de cada uno de los sujetos activos del hecho.

(26) Owrteco (ob. cit, pig. 27) habla con acierto respecto de las figuras
delictivas que se inician con las expresiones el que”, “los que”, de sujeto
activo indiferenciado.

(27) En aras de la precisién conceptual, exigencia agravada en este caso
porque la pena conminada es la de muerte, es conveniente que las leyes espa-
fiolas prescindan de este tipo de escarceos literarios —de que tanto abusan—,
porque ponen en grave peligro la seguridad juridica, postulado fundamental
de todo Estado de Derecho.

(28) El Cédigo penal alude a la cuadrilla en los articulos 10-13.°, 502 y
558-4.0.
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a la comisién del delito mas de tres malhechores armados (29). A
favor de esta tesis abogan diversos argumentos. [En primer lugar,
razones historicas. La partida no se define en el ordenamiento penal
vigente v el legislador se refiere a ella al ocuparse de las mismas
bandas de facinerosos a las que, a lo largo de varios siglos, se designo
con el nombre de cuadrilla. 2) [l idioma equipara ambos términos.
La acepcién octava de la voz partida del Diccionario de la Academia
es precisamente la de cuadrilla. 3) Ia suma gravedad de las penas
que se imponen (pena de muerte como pena tmica, y respecto al jefe
de la partida incluso por un simple delito de peligro) obliga a acoger
el significado mds estricto del precepto —por imperiosa exigencia
del principio odiosa sunt restringenda, dado que la voluntad de la ley
permanece oscura y para 1o arriesgarse a castigar, y de manera tan
grave en este caso, contra la voluntad legal (30). Ya que —y, si-
guiendo el ejemiplo de Antén Oneca, acudimos a Manzini— la liber-
tad es el principio general del ordenamiento juridico, y las restric-
ciones, la excepcion; de forma que cuando exista duda acerca de la
existencia o el alcance de una incriminacién penal saldra beneficiado
el reo, no en consideracién a su persona, sino por efecto de la obli-
gada interpretacion mdas favorable a la libertad de todos los ciuda-
danos (31). 4) El decreto-ley de 1& de abril de 1947, del que procede
—como mds arriba hemos expuesto— la figura que analizamos, mani-
festé en su preambulo que abrogaba “la ley de excepcidon que lleva
el nomhre de Ley de seguridad del Estado”, porque, superada la
situacion de la postguerra, a los fines punitivos bastaba con “las dis-
posiciones de la legislacién comin y con mantener preceptos de es-
pecial rigor finicamente para las mas graves formas de la delincuencia
terrorista y del bandolerismo”. Ahora bien, la severisima ley de ex-
cepcién (32) que reprimié durante seis afios “las especies mas graves
de toda situacion de postguerra’ : el bandidaje y el terrorismo, exigia
en el handolerismo para llegar, por la circunstancia del namero de
sujetos intervinientes, a la imposicion de la pena capital —que pro-
digaba en su articulado—- que los hechos “fueren ejecutados por
tres o mas malhechores” que portaran armas u otros medios peli-
grosos (33). No cahe duda que resulta incongruente con la finalidad

(29) Acogemos, pues, el concepto de cuadrilla del articulo 10-13.° del Cé-~
digo penal.

(30) AxTON ONEcA: Derecho penal. cit., pag. 99. Para Quintano Ripollés
este principio se ajusta al de legalidad, al repudiar interpretaciones analdgicas
contrarias al inculpado (Curso de Derechio penal, T, cit., pag. 202).

(31) Manzint: Traltate di Diritto penale italiano, Turin, 1, 1961 (4.2 ed)),
pag. 314,

(32) Empled por vez primera cl superlativo para calificar la ley de 1941
ArcaLA-ZaMora Y CasTiLLO en su dmirable estudio Justficia penal de gucrre
civil, recogido en “Ensayos de Derecho procesal civil, penal y constitucional”,
Buenos Aires. 1944, pag. 294 (nota).

(33) Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941, art. 33-1..
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que el legislador pretendia mediante el decreto-ley de 1947 el sos-
tener que puede originarse una partida cuando la forman dos o tres
malhechores tan sdlo: a) porque no se produciria la mitigacién puni-
tiva a que se aspiraba, sino todo lo contrario: ya que bastaria el
mismo ntmero de sujetos —tres—, o dos incluso, para poderse im-
poner a uno de ellos —el jefe— la maxima pena; b) porque no es
posible calificar de modalidad particularmente grave de bandolerismo
aquella en que interviene un niimero tan limitado de sujetos —que
hace menos peligrosa la conducta y menos profunda la conmocion
social ocasionada por el hecho (34)—, maxime cuando la legislacién co-
mun, a la que remite el decreto-ley de 1947 para calificar las conductas
que no revistan “la gravedad suficiente” (articulo 9.°), prevé también
la posibilidad del robo en cuadrilla (articulo 502 del Cédigo penal).

La distinciéon entre la partida del articulo sexto del decreto de
21 de septiembre de 1960 y la cuadrilla del articulo 502 del Cédigo
penal podria basarse en las siguientes consideraciones:

1) 1a partida es un elemento constitutivo de las conductas des-
critas en el articulo sexto del decreto; la cuadrilla una circunstancia
de agravaciéon. En consecuencia, cabe en el primer caso la existencia
de una partida aunque no se haya verificado aiin —por tratarse de un
mero delito de peligro abstracto— acto alguno de latrocinio; no asi en
el segundo.

2) Una vez verificado el robo habria que inclinarse por la apli-
cacion del articulo 502 del Cédigo penal —respecto al jefe de la cua-
drilla— en los casos en que la misma no esté totalmente armada;
salvo que se acepte la opinién de Rodriguez Devesa que exige, para
apreciar la agravacién del articulo 502, que concurran al menos cua-
tro malhechores armados todos ellos. Esta tesis se opone no solo al
claro tenor literal del precepto, sino también a la razén sistematica
de que el legislador ha dado aqui un concepto de cuadrilla distinto
del genérico; pero tiene a su favor el argumento de los antecedentes
histéricos del precepto y razones teleolégicas (33).

3) Cuando han tomado parte en el latrocinio mas de tres mal-
hechores totalmente armados ha de llevar a la aplicacién del articulo
sexto del decreto, la particular gravedad de las consecuencias (36),
las especiales circunstancias de los hechos (37) y la mayor estabilidad
de la partida (siempre que se den los requisitos exigidos para formar
ésta que a continuacién analizaremos).

4) La cuadrilla del articulo 502 del Cédigo penal cabe solamente
en los delitos de robo con violencia o intimidacién en las perso-

(34) Cir. ANTON OxnECA, oh. cit., pag. 379.

(35) Robricuez DEevEsa: Derecho penal espaiiel. Parte especial, cit, pa-
gina 390.

(36) Decreto de 21 de septiembre de 1960. Preambulo.

(37) Decreto de 21 de septiembre de 1960, articulo 8.°.



El bandolerismo en la legislacion vigente 263

nas (37 bis); la partida del articulo sexto del decreto cabe también
en los robos con fuerza en las cosas (38).

Ia simple concurrencia de un minimo de cuatro malhechores ar-
‘mados no hasta para que, desde el plano del sujeto activo, se perfec-
cione el delito previsto en el apartado 1 del articulo sexto del decreto
«de 1960. Es necesario ademis que entre las conductas de esos sujetos
exista una relacién de cierta estabilidad (39) (“formen partidas’)
v que las mismas tengan una direccion determinada (del mismo sen-
tido en este caso: handolerismo, merodeo, subversiéon social), pre-
supuesto un apartamiento ostensible de la convivencia social o una
wida subreplicia en nacleos urbanos. El tipo incluye asimismo un par-
ticular elemento animico (“para dedicarse”). Tiene razén por ello
Grispigni al afirmar que la estructura de los delitos pluripersonales
difiere de la de los delitos con sujeto activo singular tanto desde el
punto de vista cuantitativo como desde el cualitativo (40).

El legislador exige, como acabamos de exponer, que los malhe-
«chores formen partidas o grupos de gente armada. No es suficiente
pues la mera reunién de mas de tres sujetos totalmente armados
para que se realice el tipo. Se necesita ademas que entre ellos exista
alguna cohesién y que la relacién tenga cierta permanencia, ya que
formar significa gramaticalmente juntarse diferentes personas para
que hagan un cuerpo moral, es decir, algo mas que un simple con-
gregarse.

La exigencia de dedicacion (“para dedicarse”) confirma también
€l caracter de estabilidad de la partida, puesto que dedicacion, segin
el “Diccionario de Awutoridades”, equivale a abrazar por entero una
actividad, con renuncia de las deméas. Ha de tratarse, por tanto, de
una actividad a la que los sujetos se entreguen por entero, no cum-
pliendo los requisitos legales la mera reunién ocasional de malhe-
chores para cometer esporadicos actos de latrocinio. A la “constitu-
<ién” en cuadrilla de bandoleros aludia asimismo Pacheco cuando
clamaba en el pasado siglo por la introduccién en nuestro ordena-
miento juridico de la figura delictiva de la “formacién misma de la
cuadrilla con 4nimo de delinquir”, que veia acogida en otras legis-
laciones y echaba de menos en la espafiola (41).

Al ser la pluralidad de sujetos activos elemento constitutivo del
tipo en los delitos pluripersonales, se exige en la figura que anali-

(37 bis) Oursa: La cuadrilla como wunidad delincuente, en ANUARIO DE
DerecHo Penar, 1957 (X), pag. 31l

(38) Respecto a los problemas que plantea la aplicacién del articulo 513
del Cédigo penal, véase: GowzALez Gawrcia: Asociacién para cometer el delito
de robo, en “Revista Gen. de Legisl. y Jurispr.”, 1947 (182), pig. 54.

(39) Grispioni: ob. cit., pag. 224. Sesso: ob. cit, pag. 40

(40) GrrspigNT: ob. y pag. Gltim. citada.

(41) PacHEco: El Cédigo pemal concordado v comentado, Madrid, 1881,
II1, (5. ed), pag. 298. Para apreciar la presuncién de haber estado presente
en los atentados cometidos por la cuadrilla, le basta, por el contrario, al legis-
lador, que el malhechor ande habitualmente en clla (Céd. pen, art. 502-3.°).
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zamos para configurar el dolo —por aplicacion de las reglas de ca-
racter general—, a) la conciencia y voluntad del propio acto —con.
los requisitos descritos en la figura (entre ellos: la interrelacion de
las diversas conductas)— en cuatro al menos de los componentes de.
la partida; b) la concurrencia, en el mismo nimero minimo de mal-
hechores, del dolo especifico que la figura requiere (42).

B) Mepio EMPLEADO.

En principio v en’ la mayor parte de los casos —ensefia Jiménez
de Astia— las modalidades de la accién, es decir, las referencias
temporales y espaciales, la ocasion y los medios empleados, no inte-
resan para el proceso de subsumir el hecho en un tipo legal. De or-:
dinario tienen su papel en las atenuantes y agravantes. Pero a veces,
aftade, y como excepcion en verdad frecuente, el tipo se ha compuesto:
conforme a determinadas referencias al tHewpo, lugar, ocasion v, sobre
todo, a los medios empleados (42 his).

- El parrafo primero del articulo sexto del decreto de 21 de sep-
tiembre de 1960 prevé, en relacion al medio, dos modalidades de
comision caracterizadas: ¢) por un apartamiento ostensible de la con-
vivencia social; b) por una vida subrepticia en nucleos urbanos.

El apartamiento ostensible de la convivencia social no incluye:
una referencia expresa al lugar de comisidn. La interpretacion his-
torica podria Hevar a admitir que el legislador ha querido referirse
aqui a la verificaciéon del hecho en lugar despoblado (por equipara-
cion con el “en despoblado” de las tradicionales pragmaticas contra
los handoleros, que se acoge todavia hoy, como agravante genérica,
en el articulo 10 del Codigo penal). Resultado al que también podria
conducir la interpretacion sistematica: ya que esta conducta se con-
trapone a la de formar partidas en ntcleos urbanos. Pero el pre-
cepto exige algo mds: un apartamiento ostensible de la convivencia
social, o, con otras palabras, un colocarse fuera, con caricter mani-
fiesto y estable, de la vida social, que no se da en el supuesto de un
esporidico asalto en Jugar no poblado. Del primigenio lugar de co-
misién en despoblado se ha pasado, pues, a una modalidad delictiva
caracterizada por un vivir separado —enfrente, podria decirse— de
la sociedad y fuera de un ntcleo urhano.

El elemento que analizamos es descriptivo —en cuanto delinea una
determinada situaciéon factica—, a pesar de que incluya una cierta
referencia normativa: “ostensible”, que equivale a que de forma ma-
nifiesta y clara los sujetos hayan roto los lazos que les vinculaban
a la vida en sociedad. I.a funcién del juez instructor se reduce en

(42) GrisrioNi, ob. cit, II, pag. 267. FrosaLi: Il concorso neccessario di
persone nel reato (reato plurisoggettivo), en ~Scritti giuridici in onore di A. de
Marsico”, Milan, 1960, T. pag. 614.

(42 bis) JinmExrz AsCa: Tratado de Derecho penal, Buenos Aires, 1963,
T (3 ed). pag. 814. )
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consecuencia a un mero proceso cognoscitivo (43). La acogida de la
referencia normativa no altera su caracter objetivo-descriptivo. Hoy
se sabe que los tipos descriptivos suelen presentar referencias norma-
tivas y que lo raro es hallar tipos puramente descriptivos o norma-
tivos. Al igual que tampoco existe una neta separacién entre los ele-
mentos objetivos y subjetivos del tipo. En cualquier caso, el juzga-
dor no goza como antes se pensaba de absoluta libertad en la apre-
ciacion de los elementos absoluta o predominantemente normati-
vos (44). Se encuentra vinculado a la ley en el sentido de que el
ordenamiento juridico no espera una valoracién netamente personal
y parte, por el contrario, del hecho de que en la colectividad existen
valores a los que el juez estd subordinado (45).

La segunda modalidad delictiva a que el legislador alude requiere

(43) TiMENEz DE AsUa: Tratedo, cit, 111, pag. 800. Debe anotarse que,
en nuestros dias, no se parte de una neta separacion entre fendémenos cognos-
citivos y valorativos. Kunert, por ejemplo, defiende la configuracién unitaria
de ambos fendmenos y admite, verbigracia, la posibilidad de revisar en apela-
cién las sentencias del juez de hecho decisorias de un fenémeno valorativo
(Die mormativen Merkmale der strafrechtliche Tatbestinde, Berlin, 1958, pagi-
na 98). Ruggiero, después de subrayar también la identidad de contenido entre
los dos fendmenos que exteriorizan “una modificazione dello spirito al cospetto:
di un dato della realtd” (pag. 189), estima que la diferencia entre procedimiento
axiologico y procedimiento cognoscitivo se basa en el tipo de relaciones que
con ellos se instauran entre espiritualidad del sujeto y dato objetivo. Quando:
questo si realizza, afiade, tramite un contatto inmediato, senza lintervento di
fattori intermediari, si é in presenza di un atto valuativo; quando, viceversa
quel rapporto si attua con linserimento del datto obbjettivo in una superiore
categoria spirituale si € in prevenza di un atto conoscitivo (Gli elementi nor-
mativi della fattispecie penale, Napoles, 1965, I, pag. 191).

(44) Ruggiero niega, por una parte, que “alla struttura dell’elemento nor-
mativo parteciperebbe sempre Vespressione di un giudizio di valutazione da
parte del giudice” (ob. cit., pag. 126) y sostiene que la actividad del juez en
la determinacién de los elementos normativos es “meramente ricognitiva di
un’astratta qualificazione normativamente predisposta”, es decir, no constitutiva
de la valoracién del caso concreto (pag. 244).

(4%)  Jescurck: Lehrbuch, cit, pag. 92. El problema mas delicado se pro-
duce respecto de los elementos “con valoracién cultural®”, segiin la terminologia
mezgeriana. El loable intento de Jescheck de salvaguardar también aqui la
vinculacién del juez a la ley, exigiendo que su valoracién se fundamente em
las representaciones morales wunitarias (einheitlichc Moralvorstellungen) de la
colectividad, no parece llevar a puerto seguro en momentos, como los actuales,
de neta oposicién entre las concepciones valorativo-culturales tradicionales
—mantenidas en general por el sector de mas edad— y las mis progresivas.
Piénsese que lo que el juez tiene que determinar —vinculado por esa moral
unitaria— es, por ejemplo, si en el caso concreto hubo ofensa al “pudor o las
buenas costumbres”. M4s certera parece la concepcién de Ruggiero para salvar
la necesaria objetividad en la determinacién de las reglas morales. Sostiene
que su concrecién debe buscarse mas que en un plano abstractamente espiri-
tual, en la vida concreta de la sociedad; mas que en exigencias ideales abs-
tractas en orientaciones morales concretas de la colectividad. Pero sin estimar
necesario que cstas reglas se ohserven en la realidad histérica de que se trate,
bastando “un diffuso riconoscimento del valore” de las mismas (oh. cit, pa-
ginas 179 y 180 (nota).
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para efectuarse la vida subrepticia en los nacleos urbancs. En la
figura aparece una expresa referencia al lugar. La conducta sélo
puede originarse, por tanto, por la residencia o morada, oculta
o a escondidas, en poblaciones de alguna importancia, puesto que
urbano alude a ciudad, no a caserio o aldea.

IV, FLEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO
A) INTRODUCCION A SU ESTUDIO

La dogmatica moderna, en la fase que Jescheck, en su reciente
Tratado, denomina cldsica (46), es decir, la vinculada a los nombres
de Liszt y de Beling, otorgd a la antijuricidad naturaleza estricta-
mente objetiva.

En el delito se distinguian dos componentes plenamente diferen-
ciados. El objetivo, que se desdoblaba a su vez en dos elementos: la
antijuricidad y la tipicidad (47); y el subjetivo, que se separaba en
otros dos: el dolo y la culpa.

El tipo de delito consistia en una descripcion de caracter ohjetivo.
Der Verbrechenstypus (48) —segiin escribia Beling en 1906— st
nicht anderes als ein objekiiver Umriss (49). La antijuricidad estri-
baba en la contradicién entre el comportamiento objetivo del autor y
las exigencias del ordenamiento juridico. La culpabilidad se concreta-
ba en una relacién psicolégica entre el autor y el acto, presupuesta la
imputabilidad. Entre la tipicidad y la culpabilidad no habia la menor
conexién. La relacién interna del autor respecto a la accién tipica cons-
tituia, para Beling, un elemento nuevo y auténomo del delito, de tal
forma que la ausencia dc esa relacion no suprimia la tipicidad de la
accién (50).

46) Jescueck (Lehrbuch, cit., pag. 139) distingue cuatro periodos bajo el
epigrafe “Fases de evolucién de la moderna teoria del delito”: antecedentes
de la moderna teoria del delito (Binding), teoria clisica del delito (Liszt, Beling),
teoria neoclisica del delito (Dohna, Hippel, M. 'E. Mayer, Frank, Mezger) y
la teoria del delito del finalismo (Welzel).

(47) La separacién entre antijuricidad y tipicidad no aparece claramente
perfilada en el Tratado de Liszt hasta la edicién de 1908. Subraya Liszt enton-
ces, por vez primera, los méritos de la concepcién de Beling respecto a la
Tatbestandsmissigheit como elemento del delito, aunque estima que la ha lle-
vado a las mayores exageraciones (Er ist dabei aber vielfach iiber das Ziel
hinausgeschossen); frase, es menester hacerlo notar, que no aparece en las
sucesivas ediciones. Afade, sin embargo, que el concepto del delito de Beling
“deckt sich im wesentlichen mit meiner Begriffsbestimung” (Lehrbuch des
deutschen Strafrechts, Berlin, 1908 (16-17 ed.), pag. 116, nota).

(48) Sobre lo que por tipo de delito entendia entonces Beling y sus dife-
rencias con el Tatbestand o tipo rector, de su ulterior monografia Die Lehre
vom Tatbestand, de 1930, véase la Nota de Ropricuez MuNoz a su versién
castellana del Tratado de Mezger, Madrid, 1955, T (2.* ed.), pag. 353.

(49) BeLiNG: Die Lehre wom Verbrechen, Tubinga, 1906, pag. 178.

(50) BerinG: ob. cit., pag. 178-179.
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Tdéntica independencia habia entre la antijuricidad y la culpabili-
dad. Por principio —y acudimos de nuevo a Beling— la antijuricidad
es, en todo caso, independiente de la voluntad y del querer del autor,
v de sus propdsitos; y también, por principio, la relacién psiquica
solamente se toma en consideracion cuando se trata del elemento de
la culpabilidad, es decir, de la “responsabilidad y de las consecuencias
juridicas de la culpabilidad®” (51).

Este sistema que, como hemos visto, se basaba primordialmente
en la separacidn entre el aspecto objetivo y el subjetivo del delito,
concediendo a la antijuricidad naturaleza objetiva (52) y fundamen-
tando la culpabilidad en una relaciéon psicoldgica, fue el preferido
durante decenios por Ja dogmatica a pesar de que la orientacién sub-
jetiva de la antijuricidad no carecié de esclarecidos partidarios. La
aparicién de la doctrina normativa de la culpabilidad y el descubri-
miento de los elementos subjetivos del injusto tipico —que permiti6
la intercomunicaciéon de los diversos caracteres o elementos del de-
lito— conmovieron los fundamentos de la espléndida construccion
clasica (53), que se apoyaba en la existencia de una especie de com-
partimientos estancos.

La doctrina de los elementos subjetivos del injusto o del tipo (54)
salvd las antiguas distancias entre las concepciones objetivas y sub-
jetivas, tendiendo entre ellas un puente de unidén.. No en vano los
elementos subjetivos del injusto constituyen, como advirtio Mezger,
una zona fronteriza (Grenzgebiet) entre la antijuricidad y la culpa-
bilidad (55).

Pocos autores han expuesto esta doctrina con la claridad de An-
tén Oneca. por lo que nos permitimos reproducir su formulacidn, sin
perjuicio de que intentemos completarla aludiendo a los problemas
que la misma en la actualidad presenta. Si por regla general —escri-
be el profesor Antén— el cardcter antijuridico de la conducta no
depende de elementos subjetivos, hay casos en que excepcionalmente
la tipicidad de la conducta o la existencia de una causa de justificacién
depende de la intenciéon o moviles del sujeto: de modo que entre dos

(51) BEeLING: oh. cit., pag. 142.

(32) Respecto de la doctrina italiana puede verse. por ejemplo, la clasica
obra de DeLitara: Il “fatto” nella teoria generale del reato, Padua, 1930, pa-
gina 26: es antijuridico todo comportamiento que, objetivamente considerado,
contrasta con los fines del ordenamiento juridico.

(53) Cfr. VoN WeBer: Zum Aufbau des Strafrechtssystcms, Jena, 1935,
pag. 5. GanLas: Zum gegenwirtigen Stand der Lehre wvom Verbrechen, en
“ZStW”, 1955, pag. 3 de la separata.

(54) Segin Jescheck (Lehrbuch, cit., pag. 213), ambas denominaciones son
equivalentes. Die erste —afiade— stellt ab auf die Zugehorigkeit der ganzen
Merkmalsgruppe zu den das Unrecht einer Deliktsart betreffenden Faktoren,
die zweite besagt, dass diese Merkmale zum Aufbau des Tatbestandes benutz
werden. Véase tamhién Mezger: Tratado de Derecho penal, 1, cit, pag. 387.

(55) MgEzger: Dic subjektiven Unvechtselemente, en “Der Gerichtssaal”,
1924 (89), pag. 207.
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acciones externamente iguales, una serd antijuridica y otra no, en vir-
tud de elementos psicologicos del sujeto activo (56).

Queda fuera del objeto de nuestro estudio exponer la evolucion
dogmdtica de esta importante concepcién; lo que, por otra parte, tam-
poco es necesario, ya que con mayor o menor amplitud se ocupan de
ella —a partir del desarrollo que adquiri6 con Mezger (57)— nume-
rosos manuales v un sinfin de monografias (58). Aceptada la teoria
por la generalidad de la doctrina espafiola, Jiménez de Astia la analiza
con su hahitual erudicidn en su gran Tratado (59). En Alemania es
hoy dia la concepcion imperante, siendo Oeller el mas decidido opo-
sitor (60). También la admiten los suizos y parte de la doctrina ita-
liana, argentina y chilena, mientras la mayoria de los penalistas aus-
triacos la rechazan.

La teoria de los elementos subjetivos del injusto parte del supuesto:
de que en la determinaciéon de la antijuricidad de ciertas acciones es
esencial la actitud animica que el sujeto ha unido a ellas, y que se
refleja en el tipo. Muy discutido es si también el dolo pertenece al
tipo del injusto. Lo afirman los penalistas, por considerar al dolo com-
ponente de la accién (61), y algunos autores no finalistas que sostienerr
que determina su desvalor (. Schmidt, Bockelmann, Gallas, Heinitz).
La mayor parte de la doctrina, por el contrario, lo excluye.

A los elementos subjetivos del injusto se atribuyen diversas fun-
ciones: a) individualizar el injusto tipico de las respectivas figuras
delictivas, contribuyendo a fundamentarlas y a delimitarlas; b) cuali-
ficar o privilegiar ciertas figuras basicas; ¢) fundamentar la exclusion
del injusto de las causas de justificacién; d) configurar la tentativa,
particularmente en el Derecho aleman que alude a la “resolucion™
(Entschluss) de cometer un crimen o delito (paragrafo 43) (62);

(56) AxTON Oxeca: Derecho penal, cit., pag. 179.

(57) A Mezger se deben dos trabajos fundamentales (Dic subjcktiven Un-
rechtselemente, en “Der Gerichtssaal”, cit.. y Wom Sinn der strafrechtlichew
Tatbestinde, en “Tracger-Festschrift”, 1926, pag. 187 y ss.) y una magistral
sintesis (Strafrecht. Ein Lehrbuch, Munich y Leipzip, 1931, pags. 168-173)..

(58) Es todavia de ohligada consulta, respecto a las fases de elaboracién
de la doctrina hasta 1932, el trabajo de habilitacion para la docencia de
SIEVERTS :  Beitrige sur Lehre von den subjektiven Unrechtselementen 1t
Strafrecht, Hamburgo. 1934, vigs. 4 v ss.

(59) JimENEZ DE ASGa: Tratado de Derccho penal, 11T, 1965, cit., pag. 825..

(60) Para OruLEr (Das Objektive Zweckmoment der rechtswidrigen Hand-
lung, 1959, passim) la antijuricidad penal sélo puede surgir de fa objetiva puesta
en peligro (Gefihrdung) de bienes juridicos, por medio de actos objetivos con-
cluyentes (en relacién a su direccién final objetiva). También H. Mayer man-
tiene una postura discrepante.

(61) En los delitos consumados el dolo es, segin Welzel, “in seinem ganzen:
Umfang ein finales Element der Handlung” (Das Deutsche Strafrccht, 1969,
cit., pag. 64). En contra, Encisca: Der Unrechistatbestand im Strafrecht, en
“Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben™, Karlsruhe, 1960, T, pag. 426. MEZGER:
Einleitung, al “Leipziger Kommentar”, Berlin, 1954, 1, pag. 9.

(62) Sobre si la “resolucién” incluye al mismo tiempo el dolo como ele-
mento del tipo —como pretenden los finalistas— véase, MEzGER-BLEI: Stra—
frecht (Studienbuch), 1970, cit., pags. 100, 103 y ss.
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£) constituir la base de la futura ‘“teoria general de la parte espe-
cial (63); f) impedir que el delito pueda cometerse culposamente. Su
importancia, sin embargo, no debe exagerarse (64): a) ampliando por
encima de la realidad el nimero de figuras delictivas que los contie-
nen (65); b) multiplicando las clasificaciones de las figuras delictivas,
sobre la hase del elemento subjetivo que expresa o implicitamente
acogen, hasta el extremo de convertir la labor dogmatica en un estéril
bizantinismo preciosista.

Aceptada la doctrina, no por ello desaparecen las dificultades. Pro-
blemas, y de no facil solucién, plantea ante todo el delimitar los ele-
mentos subjetivos del injusto de los elementos de la culpabilidad (66).
Los origina también la determinacidén del lugar que corresponda a la
disposicién animica (Gesinnung) dentro de los caracteres del delito (67)

(63) ImENEz DE AstCa: Tratado de Derecho penal, 111, 1965, cit., pag. 927.

(64) Del peligro de valorar en exceso su “revolutionierende Rolle” advirtié
Mezger hace ya muchos afios.

(65) Doctrina cientifica espafiola —e incluso jurisprudencial— muy recien-
te, niega, por ejemplo, que los delitos de injuria, calumnia, abusos deshonestos,
falso testimonio, etc., incluyan un elemento subjetivo del tipo.

Rodriguez Devesa sostiene, verbigracia, que “cualquiera que sean los mo-
viles del sujeto, la injuria subsiste cuando se produce de manera abiertamente
contraria a los limites que el respeto a la dignidad y el decoro ajeno deman-
«dan” y rechaza la tesis de que la particula “en” indique finalidad (Derecho
penal espafiol, parte especial, cit., pag. 216). Antén Oneca ha defendido 0l-
timamente en sus explicaciones de Catedra ——en contra de lo que mantuvo en
su Manual (pag. 179)— que los abusos deshonestos no exigen la concurrencia
.del 4nimo lbrico: los actos contrarios al decoro lesivos del pudor constituyen,
para Antén, conducta antijuridica y pueden determinar legitima defensa aunque
los moéviles del agente no fuesen lascivos; celo indiscreto del médico que no se
adaptase a las normas del decoro impuesto por la lex artis y la costumbre
generalmente admitida. El Tribunal Supremo respecto a la calumnia ha sos-
tenido en varias sentencias la siguiente doctrina: aunque la calumnia es,
como la injuria, un delito contra el honor, la doctrina del dolo especifico que
es de esencia en el tltimo de los expresados delitos, no es de estricta aplicacién
a la calumnia, bastando para ésta que los actos ejecutados sean voluntarios,
conforme al precepto general del articulo 1.° del Cédigo penal (Sentencias de
28 de enero de 1941, 6 enero de 1933, 14 noviembre 1944). Para Torio el
delito de falso testimonio no puede concebirse como violacién de un deber de
veracidad, sino como un ataque a intereses jurisdiccionales, sobre todo porque
€l tipo agravado del articulo 326-1°, del Cédigo penal, establece que la sen-
tencia condenatoria debe ser consecuencia de la declaracién falsa. Estima, por
tanto, que la violacion del deber de veracidad constituye tan sélo el tipo subje-
tivo, objeto del juicio de culpabilidad; lo que quiere decir que no admite en
la figura un elemento subjetivo del injusto (Introduccion al testimonio falso,
en “Revista de Derecho procesal”, 1963, pags. 23 a 25 de la separata).

(66) WELzEL: Deutsche Strafrecht, 1969, cit,, pag. 79. GaLLas: Zum gegen-
qodrtigen Stand, 1955, cit., pag. 45.

(67) Merece particular mencién el cambio de opinién de Schmidhiuser, autor
de la mejor monografia sobre el tema (Gesinmumngsmerkmale im Strafrecht,
Tubinga, 1958). En esta monografia, Schmidhduser sostenia que la disposicion
animica pertenece a la culpabilidad, puesto que “das Gesinnungsmerkmale das
Ausmass der Schuld steigern™ (pig. 206). Stratenwerth criticé esta postura en
el won Weber-Festschriff. En su reciente Tratado Schmidhduser divide ahora
1as caracteristicas de la disposicion animica en dos grupos. Unas que “{inica-
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e igualmente la agrupacién sistematica de los elementos subjetivos
del tipo (68). Fuente de confusion es asimismo el incluir las figuras
delictivas concretas en grupos o subgrupos bajo una denominacién ya
tradicional (procedente de Binding) pero a la que se otorga dispar
contenido (69).

Como un medio para evitar esta ultima causa de equivocos pudiera
ser quiza aconsejable retornar a Binding —el cultivador *‘todavia sin
par” de la Parte Especial, segiin escribia Sieverts en 1934— que se
anticipé a la problematica de la teoria de los elementos subjetivos del
tipo y dio nombre —comunmente aceptado— a varias agrupaciones de
delitos que contienen esta clase de elementos: delitos de resultado cor-
tado, delitos mutilados de dos actos y puros delitos de tentativa; los
cuales se caracterizan porque su consumacion se anticipa al estadio de
tentativa o, incluso, al d= simples actos preparatorios (70). Grupos de
delitos que han solido reunirse porteriormente —cuando surgié la con-
cepcién de los elementos subjetivos del tipo— en el mas amplio de deli-
tos con tendencia interna trascendente o de intencién, con variedad de
matices, y sin faltar autores (Mezger, Zimmerl), que absorhen los de-
litos de pura tentativa en los de resultado cortado.

De acuerdo con esta terminologia se puede estimar que la figura
prevista en el apartado 1 del articulo sexto del decreto de 21 de
septiembre de 1960 constituye un delito de tendencia interna tras-
cendente o de intencién mutilado de dos actos, ya que se estructura
de acuerdo con el siguiente esquema: “quien hace algo... para rea-
lizar de nuevo algo” (Erik Wolf). La impaciencia del legislador es
grande (71) y eleva a delito consumado la mera realizacion de actos
preparatorios.

En evitacidon de que se produzca la ulterior conducta que se tiene
por mira, el legislador, al anticipar formalmente la consumacion al
momento en que se realizan ciertos actos preparatorios (72) con

mente modifican la culpabilidad™; v otras que “también alteran el injusto”
(Strafrecht, Allg. Teil, Tubinga, 1970, pig. 203).

(68) JescuEck: Lehrbuch, cit., pag. 215: Die Gruppierung der subjektiven
Tatbestandsmerkmale ist im einzelnen umstritten.

(69) Puede bastar para mostrarlo un solo e¢jemplo, tomado de los recientes
Tratados de Rodriguez Devesa y Jescheck. El profesor de Madrid estima que
el hurto es un delito de tendencia de resultado cortado (Dereclo penal espaiiol,
parte general, cit, pag. 330), mientras Jescheck lo incluye en los delitos de
intencién, en el subgrupo de delitos incompletos de dos actos (Lehrbuch, cit.,
pag. 215).

(70) BixpING: Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechis, Bes. Teil,
Leipzig, 1902, pag. 11 y ss.

(71) BINDING: Lehrbuch, cit, pag. 13.

(72) Por tratarse de meros actos preparatorios elevados a delito no cabe
en la figura la posibilidad de tentativa. Véase BINDING: Lehrbuch, cit., pag. 13.
TiMENEZ DE AsUA: Tratado de Derecho penal, TI1, 1965, cit., pag. 478.



El bandolerismo en la legislacion vigente 278

aquella finalidad, transforma el que en otro caso constituiria un delito-
de lesién o dafio (73) en un delito de peligro abstracto (74).

En consecuencia, la efectiva realizacion de actos de bandolerismo,
merodeo o subversion social si puede ser en ocasiones una condiciém
de mayor punibilidad no determina el momento consumativo del com-
portamiento delictivo (75). La pena pues a imponer al jefe de la par--
tida —haya o no cometido actos de bandolerismo, merodeo, etc.—
es la pena capital (art. sexto, apartado 1, nimero 1.2, a]). Y la pena.
a imponer a los miembros o componentes de la partida —hayan o no-
cometido actos de bandolerismo, merodeo, etc., y con independencia.
de la gravedad de los eventuales resultados, salvo en los escasos su--
puestos que a continuacién analizaremos— es la de reclusion ma--
yor (nmam. 3. del mismo apartado) (76). _

En dos momentos concreta el legislador —como condicion de-
mayor punibilidad— la pena a imponer a los componentes de la par-
tida que lleven a cabo los actos que tuvieron por ulterior mira. En
el apartado 1, nim. 1.°, b) en que se conmina con pena capital a “los:
componentes de la partida que hubiesen colaborado de cualquier modo
a la comision de algun delito castigado con pena de muerte en este
decreto”. Y en el apartado 1, ntmero 2.°, que prevé la pena de
reclusién mayor a muerte para “los que hubieren tomado parte en.
la comision de cualquier otro delito comprendido en este decreto™.

(73) Contra la propiedad o, eventualmente, el orden econémico-social.

(74) SieverTs: ob. cit., pags. 146 y ss. y 176. JiMENEz DE AsGa: Tratado:
de Derecho penal, T1I, 1965, cit., pag. 479 (respecto a la rebelién). Ropricutz
Devesa niega (Derecho penal espaiiol, parte general, 1969, cit., pag. 347) que
pueda configurarse el peligro abstracto desde un punto de vista técnico, enten-
diendo por peligro abstracto un peligro estadisticamente demostrado, que se
da por consiguiente en una mayoria de casos, aunque falte en el supuesto con-
creto. Pero, si falta en el supuesto concreto —y el juicio de probabilidad, segin
el mismo autor sostiene, debe ser cr anfe—, ;cémo puede hablarse de peligro-
respecto a ese concreto supuesto? 'El delito de peligro abstracto (Mezger, Jimé-
nez de Asfia, etc.) representa la especifica puesta en peligro de bienes juridicos,
pero la punibilidad es independiente de que se demuestre en el caso concreto la
especial situacidn de peligro, como ocurre en el apartado primero del articulo
sexto del decreto de 21 de septiembre de 1960.

(75) En los delitos de peligro cualificados por el resultado, escribe JIMENEZ
pE AsGa (Tratado de Derecho penal, 111, 1963, cit., pag. 479), el dafio efectivo
funciona como condicién de mayor punibilidad, pero jamas puede estimarse como
perfeccién del delito.

(76) La mencionada en el texto es, desde el plano lbgico-sistemitico, la
Unica interpretacién posible del niimero 3.° del apartado 1 del articulo sexto.
Ya que el niimero 3.2 --al igual que los restantes del mismo apartado— no hace
otra cosa que concretar la punicién de *“los que... formaren partidas... para
dedicarse al bandidaje”. A mayor abundamiento el apartado 2 alude textualmente
a “los componentes de los grupos o partidas a que se refiere ¢l apartado ante-
rior”. Estimamos por ello que no puede aplicarse este precepto a quienes no
siendo miembros de las partidas realicen actos de complicidad, como ha sucedido
en alguna ocasién: Sentencias del Consejo Supremo de Justicia Militar de 10
de marzo y de 2 de junio de 1949 respecto al idéntico precepto del decreto-l_ey'
de 18 de abril de 1947 (cfr. Diaz Lraxos: Leyes penales mulitarcs, Madrid,.
1968 19.* ed.], pag. 164, nota).
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A pesar de su aparente generalidad estas disposiciones tienen le-
galmente un ambito de aplicacion restringido. Ya que el fin de dedi-
carse al bandidaje, al merodeo o a la subversién social es distinto de
las finalidades que contituyen el elemento subjetivo del injusto de
gran numero de las figuras del decreto. Es manifiestamente incom-
patible, verbigracia, con todas aquellas que de forma expresa o tacita
requieren un fin de caracter politico. La tnica figura cuya compati-
bilidad con la que analizamos no ofrece dificultades es la de robo
prevista en el articulo cuarto. El secuestro de una persona (regulado
en el articulo quinto) sélo es compatible, en cambio, si se verificé con
amimo de Iucro o eventualmente de subversion social, no en otro
caso (77). La solucién correcta, en el caso concreto, no podra en
absoluto prescindir del hecho de que la partida, en el sentido del
decreto, iinicamente tiene entidad juridico-penal si se forma para
uno de los tres fines tantas veces citados.

Dada su importancia, examinamos a continuaciéon por separado
y con algin detenimiento el elemento subjetivo del injusto de dedi-
carse al bandidaje, al merodeo y a la subversion social.

B) DEDICACION AL BANDIDAJE

La punicién . del bandolerismo tiene una larga historia. No en
vano este fenémeno delictivo es en nuestro pais pricticamente endé-
mico v nunca se ha desarraigado por entero. Brota una y otra vez
con renovada energia cuando se producen las circunstancias socio-
econdmicas que constituyen su caldo de cultivo. Costa ha estudiado,
en “Antigiicdades ibéricas”, algin ejemplo ibérico de bandolerismo
en [a forma de cuatreria o ahigeato. Y otros muchos autores (78)
han mostrado que desde entonces hasta la época actual aparecen en
nuestro pais, en los mas diversos periodos historicos, manifestaciones
—muchas veces horrificas (79)— de este fendmeno delincuencial. Al

(77) Verbigracia, con miras deshonestas (rapto), vindicativas (detencién ile-
gal), ete. Cir. BErRNALDO DE QUIRGS: Secuestro de personas, en “Enciclopedia
Juridica Espafiola” (Seix), XXVIII, pag. 246.

(78) BerNALDO DE QUIROsS: Bandolerismo y delincuencia subversiva en la
Baja Andalucta, en “Anales de la Junta de Ampliaciéon de Estudios e Investi-
gaciones Cientificas”, Madrid, 1913 (IX), DeLErro v PiSueLa: La mala vida
en lo Eshaiia de Felipe IV, Madrid, 1959 /3. ed.), pag. 98. Esrina: Luis Can-
delas, Madrid, 1964 (4 ed). Majapsa, Notas a la traduccidn castellana de la
Historia de la criminalidad de RapBRUCH-GWINNER, Barcelona, 1955. MARARON:
El “Empecinado” wisto por un inglés (Hardmann), Madrid, 1954 (5. ed.).
RecLA: El bandolerisme catald del barroc, Barcelona, 1966 (2. ed.). ToMAs
VaLenTe: El Derecho penal de la Monarquia absoluta (siglos XVI-XVII-
XVIIT). Madrid, 1969, pag. 239. Vuar: La Catalogne dans I'Espagne Moderne,
Paris, 1962, 1, pag. 621. Zucasti: Iil bandolerismo. Estudio soctal v memorias
histéricas, Madrid, 1876-1880 (10 volumenes), etc.

(79) Véase, por ejemplo, la descripcién que hace Zugasti de la situacién en
Cérdoba al ser nombrado gobernador civil: El bandolerismo, cit., I, 1876, pag. 14,
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mismo resultado se llega a través del analisis de la evolucion legisla-
tiva: estudio de las numerosas pragmaticas, reales cédulas, leyes,
decretos, etc., que han pretendido acabar —particularmente en los
altimos siglos— sin conseguirlo (a pesar de las rigurosas penas que
siempre se han previsto para estos crimenes) con el bandolerismo en
nuestro suelo (pragmaticas de Carlos I de 1339, de Felipe TV de
1643, de Carlos TIT de finales del siglo xvin (de 1781, 1782, 1783
y 1784), ley de Secuestros de 8 de enero de 1877; etc.

Podriamos facilmente formular por nosotros mismos, como re-
sultado de esta diplice investigacion, el concepto del bandidaje, o
lo que es igual, pero idiomaticamente mas castizo, del bandolerismo.
Pero nos parece preferible, por coincidir su anilisis criminologico
con el resultado de nuestro propio investigar, acudir a la autoridad
del que puede considerarse el mejor crimindlogo espaiiol, Rafael
Salillas.

En su clasica obra “Hampa” (80) ensefia Salillas que los modos
‘de accién del bandolerismo son tres: el salteamiento, la conminacion
y el secuestro. El salteamiento consiste, segin el mismo autor, en aco-
meter, reducir y despojar a los pasajeros en los caminos y a los pro-
pietarios en sus viviendas. La conminacion en amenazar ané-
nimamente, y alguna vez directamente, a los propietarios, con perjui-
cios'en sus personas y en sus haciendas, si no dan la cantidad que se
les pide. Y el secuestro en apoderarse de una persona acaudalada,
mantenerla en rehenes y exigir un precio por st rescate (81).

El denominador comin de las diversas modalidades de bandoleris-
mo es pues el latrocininm: obtencion de un lucro por medio de la
violencia o la intimidacién. Esta es exactamente la actividad propia
del bandolero que Bernaldo de Quirds define con las siguientes pala-
bras: Forma de criminalidad caracterizada por las agresiones rapaces
sistematizadas de un grupo colocado frente a la ley, en situacién de
rebeldia.

Con no menos precision describié Iriarte en una de sus fabulas la
actividad delictiva del bandolero:

Prendieron por fortuna a un bandolero
a tiempo cabalmente

que de vida y dinero

estaba despojando a un inocente.

La investigacion gramatical coincide con la histérica y criminolé-
gica: bandolerismo es, segtin el Dicionario de la Academia, desafueros
v violencias propias de los bandoleros. Y bandolero es “ladroén, saltea-
dor de caminos™.

(807 SariLras. Hamipa, Madrid, 1898, pag. 508. .

(81) El salteamiento ha sido en nuestro pais, hasta tiempos recientes, practi-
camente endémico.'La conminacién prosperd en los albores del siglo actual. Y el
secuestro en las postrimerias del xX1X y al terminar la Gltima guerra civil.

4
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C) DEDICACION AL MERODEO

La palabra “merodear” tiene un' sentido propio y otro por exten-
sion. En su sentido propio merodear es “apartarse algunos soldados del
cuerpo en que marchan, a reconocer en los caserios y el campo lo
que pueden coger o robar”, al cual obviamente no puede referirse el
precepto que pretendemos interpretar (82). Por extension significa
“vagar por el campo cualquier persona o cuadrilla viviendo de lo
que coge o roba’’, concepto cuya diferencia con el ‘bandolerismo con-
siste en que permite abarcar junto a las conductas de robo e intimi-
dacién en las personas las de fuerza en las cosas.

La esencia del merodeo consiste pues en elevar a modo de vida
—a habito o profesion— una actividad de vagabundeo que se con-
creta en ataques a la propiedad. En el mismo sentido la Enciclope-
dia Juridica Seix considera merodear: vagar, rondar en torno a los
lugares de probable provecho furtivo, acechando los despojos consi-
guientes, De la conexién legal, por otra parte, para fines represivos
de conductas de vagabundeo y de handolerismo hay numerosas mues-
tras en los fltimos siglos. Dejemos hablar a Regla: Ben sovint, els.
bandolers comencen per ésser vagabunds... Les pragmatiques contre
els vagabunds, considerats com a ‘“‘seminari de lladres i bandolers”,
es van succeint ininterrompudament (83). El legislador unia de esta
forma en la punicién conductas vinculadas también desde un plano
idiomatico. Es curioso saber —y al mismo tiempo altamente ilustra-
tivo para el fin de interpretacién del precepto que nos ocupa— que la
palabra castellana bandolero procede de la catalana bandoler, la cual
hace también originar el término bearnés bandoulé (vagabundo) y la
vasca bandil (indolente) (84).

D) DEDICACION A LA SUBVERSION SOCIAL

La subversion social es la tercera medalidad final a que se refiere
el niimero 1 del articulo sexto para tipificar las conductas de los que
se apartan ostensiblemente de la convivencia social, o viven subrepti-

(82) Segin CoronmiNas (Diccionario critico etimoldgico de la Lengua caste-
lHana. Madrid, 1954, III, voz: merodear) la Academia, ya en 1817, da el
masculino merode como sinénimo de pillaje y considera merodear “apar-
tarse los soldados del cuerpo o tropa a reconocer en los caserios y campo
lo que pueden recoger o robar”. El merodeo adquirié excepcional gravedad
durante la Guerra de los Treinta Afios v en la época posterior por obra principal-
mente de los lansquenetes. Para acabar con el merodeo se aplicaron castigos:
ejemplares. Radbruch-Gwinner (oh. cit., pag. 271) relatan que en Breslau, por
ejemplo, fueron ejecutados en un solo dia —la vigilia de la Ascencién del
afio 1620— sin haberles permitido confesarse, un grupo de 27 lansquenetes.

(83) REcLA: ob. cit, pag. 13. '

(84) CoromiNas: ob. cit, I, pag. 386.
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ciamente en los nucleos urbanos, formando partidas o grupos de
gente armada con aquel fin. ’

Gramaticalmente, subvertir significa “trastornar, revolver o des-
truir”, por lo cual subversién social, desde un puno de vista formal,
ha de ser la accién dirigida a perturbar o destruir, fuera de los
cauces legales, un determinado orden social (85).

Como el ordenamiento juridico penal ha de constituir un todo
armonico es preciso partir en la investigacion de lo que se entienda
por subversién social del hecho del encuadre legislativo de la finali-
dad de subversién social al lado de la de bandidaje y merodeo. Hace-
mos uso en este analisis de la que suele denominarse interpretacién
sistemdtica. I.a pregunta a responder es la siguiente: ;Existen con-
ductas de handidaje o vinculadas a él que pretendan de forma primaria
perturbar o destruir un determinado orden social? Si la respuesta a
este interrogante fuese afirmativa, parece légico pensar que esas con-
ductas son precisamente las que ha previsto el legislador espafiol en el
precepto que analizamos, por haber tomado en cuenta los fines de
subversién social junto a los fines de merodeo y bandidaje.

Es de sobra sabido que las causas del handolerismo son fundamen-
talmente socio-econdmicas. De manera meridiana lo ha expuesto REGLA
en la que puede considerarse la mejor obra escrita hasta ahora en
nuestro pais sobre el bandolerismo: “sense la miséria entre els humils
dificilment podria explicar-se un bandolerisme actiu i endémic, capag
d’amenagar continuament la seguretat dels Estats” (86). ‘

Por el hecho de serlo todo bandolero en sentido propio, es decir,
el que RecLA llama “hijo de la miseria”, lucha de forma violenta
contra un orden social en el que no hay cabida para él o en el que no
sc siente integrado. Pero esta ohservacién no nos vale atn para dis-

(83) Subversion social no es la accidén tendente a producir cambios sociales,
va que los cambios sociales, segin nos dicen los sociblogos, “at some level and
degree, is as characteristic of man’s life in organized systems as is orderly per-
sistence™ (W. E. Moore: Social Changes, en *International Enciclopedia of the
Social Science”, 1968, XTV, pag. 365). Pueden equipararse, sin embargo, ambos
fenémeno en las anémalas circunstancias en que los cauces legales no permitan,
por su angostez, producir los cambios que exigen unas relaciones sociales que
resultan inapropiadas.

(86) RecLA: ob. cit., pag. 9. La causa fundamental tanto del bandolerismo
barroco catalan. como del bandolerismc romantico andaluz es, segin Regla,
una falta de adecuacion entre la demografia y la economia. En el mismo sen-
tido se manifiesta Pierre VILAR en su magnifica obra, La Catalogne dans
U'Espagne Moderne, 1962, 1. citada, pag. 621. Les contitions par ot s’expliquaient
les progrés du banditisme catalan au XVI°® siécle n'ont pas cessé au XVII°:
surpeuplement rural, miséres de sans-travail, tentations offertes par la circula-
tion de l'argent et l'inflation de la mauvaise monnaie. Il n’est pas étonnant que
lagitation dans les campagnes ait culminé entre 1605 et 1615 en méme temps
que le désordre monétaire. Ignalmente se expresa Zucastr (E! bandolerisimo,
cit., 1878, VI, pig. 315): debo decir, que la causa fundamental del bandolerismo
en Andalucia consiste en los antecedentes histéricos, y en el estado presente de
la propiedad territorial.
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tinguir el bandolero comin del que actia impulsado por moéviles so-
ciales, del bandido revolucionario.

Ahora bien, la historia de todos los pueblos muestra numerosos
ejemplos de estos ultimos, loados en las leyendas, ensalzados en el
teatro, cantados por el pueblo: los bandidos generosos. Bandoleros
que conmovidos por las iniquidades de un orden social injusto preten-
dian subvertirle “robando a los ricos y socorriendo a los pobres”.
““No crea que yo robo como un ladrén vulgar” —podia decir uno de
ellos en un cuento de los hermanos Grimm—, “tomo tnicamente lo
que a los ricos les sobra. Y doy a los pobres con mayor gusto que les
quito”’.

Estos bandidos generosos, auténticos bandidos revolucionarios, apa-
recen en los pueblos en los momentos de graves tensiones sociales. Y
hay una linea recta que pasa de Harmodio y Aristogeiton en Grecia,
a Robin Hood y Guillermo Tell en el medioevo v llega a Diego Co-
rrientes (87) v José Maria el Tempranillo (88). Son protagonistas de
fabulas de Grimm, de dramas de Schiller (89). de novelas de Mau-
passant (90), de canciones populares. El pueblo los hace suvos, los
lleva en su corazdn, con expresion de von Hentig (“hat diese krimine-
llen an sein Herz genommen® (91). Y el pueblo canta como un himno

(87) Los bandidos generosos no sélo conquistan —como exponemos en el
texto-— el corazon del pueblo. También el de los crimindlogos. Bernaldo de
Quirds, por ejemplo, muestra sin rebozo su simpatia hacia Diego Corrientes
entre otras en la frase que a continuacién transcribimos: Diego Corrientes, de
Utrera, salteador, “ladrén de caballos padres™, el “bandido generoso”, el mejor
de todos los handidos, y el que, como tal, tuvo el peor destino, a los 27 afios de
su vida, arrastrado, ahorcado y descuartizado, en viernes de marzo, no habiendo
muerto jamas hombre alguno. ni desgarrado otra cosa que su pregén de arresto
en la plaza de Mairena del Alcor, ante el pueblo congregado para leerle (Ban-
dolerismo v delincuencia subuversiva, cit., pag. 18).

(88) José Maria, el “Tempranillo”, “Rey de Sierra Morena”, capitulé “de
igual a igual” —segtin Bernaldo de Quirés— con Fernando, Rey de las Espa-
fias. Indultado de sus crimenes, con los componentes de su cuadrilla, fue nom-
brado comandante de escuadrén franco de Protecciéon y Seguridad publica de
Andalucia.

(89) Sobre Die Réuber, de Schiller, véanse las bellas paginas de FERRI,
en Los delincuentes en el arte, trad. castellana de Bernaldo de Quirés, Buenos
Aires, 1948, pag. 85.

(90) También Blasco Ibafiez ha descrito, en Sangre x Arena, los rasgos mas
caracteristicos de estos bandidos, y sus modos de actuar, con motivo de la visita
que uno de ellos hace en su cortijo al protagonista de la novela, el torero Ga-
llardo (cap. VI). 'En péginas anteriores (cap. IV) Blasco habia caracterizado al
bandido generoso, y al eco que en el pueblo encuentra, perspicaz y escuetamente.
El Plumitas, que asi se llama el bandolero de la célebre obra del escritor
levantino, “era reverenciado v ayudado por los pobres del campo, tristes siervos
de la enorme propiedad, que veian en el bandido un vengador de los hambrien-
tos, un justiciero pronto y cruel, a modo de los antiguos jueces armados de
punta en blanco de la cabhalleria andante™.

91y Vo~ Hentic: Das Verbrechen, Berlin-Gotinga-Heidelberg, 1961, 1,
pag. 49.
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de guerra las canciones a ellos dedicadas cuando hay tensién en el
ambiente (92).

;Quién se atrevera a decir, sin la nota de temerario —escribia el
sobremanera cauto y conservador politico Segismundo Moret— hasta
qué punto la espontaneidad misma de semejante conducta (la de Diego
Corrientes y José Maria) obedecia o no a sus sentimientos meramente
personales, o a los que les inspiraba el especticulo desgarrador de los
exclusivismos, privilegios y miserias sociales de su tiempo? (93).

No seremos nosotros, ciertamente. Todo lo contrario. Estos ban-
didos generosos se separan del bandolero comun, como acabamos de
ver, precisamente porque pretenden no ya el robar como fin, sino me-
diante el robo como medio sukvertir el orden social de su época. Ellos
son, sin duda, los tenidos presentes por el legislador patrio en el
articulo sexto del decreto de 21 de septiembre de 1960. En favor de
esta interpretacion abogan, como acabamos de mostrar, razones logico-
sistematicas e historicas.

Pudiera pensarse, sin embargo, que el legislador espaiiol no fue
logico y pretendi6 regular en el articulo sexto, niimero 1.°, del decreto
de 1960 conductas que nada tienen que ver con el bandolerismo y el
merodeo. Se trataria de un imperdonable —nos atreveriamos a decir—,
fallo sistematico, dada la excepcional gravedad de las penas que se
conminan.

Pero, en cualquier caso, el lenguaje de la ley es terminante y no
cabe extenderlo analdgicamente a conductas que el legislador no ha
previsto, sobre todo porque la pena conminada —pena de muerte,
como pena unica en ciertos casos— repugna a la sensibilidad de
nuestra época, y puede considerarse sin énfasis como anémala (94).

El legislador ha hablado de subversién social, no de subversion
politica. Los términos subversion politica y subversion social correspon-
den a dos tipos de delincuencia plenamente diferenciadas, la denominada
delincuencia politica y delincuencia social, que no pueden confundirse,
méxime cuando la ley las distingue.

La equiparacién de lo politico a la social, o, con otras palabras, el
sostener que los regimenes politicos dependen estrechamente de las
estructuras socio-econdmicas es una concepcion que el marxismo popu-
larizé hace unos afios y que hoy estd en crisis (95). Esta idea arrastré
incluso a pensadores muy alejados de las doctrinas marxistas. En el

_(92) Vox HenTiG: ob. y pag. citada. Del mismo: Estudios de psicologia cri-
minal, Madrid, 1960, 1T, pag. 173, trad. de Rodriguez Devesa.

(93) Segismundo MoreT: Prélogo a la obra de Zucasti, El Bandolerismo,
1876. 1, cit., pag. XIX.

(94) BarsErRo SanTos: La pena de mmerte, problema actual, Publicaciones
de la Universidad de Murcia, 1964, passim.
. (9.5)’ DuverGER: Tntroduction a une sociologic des régimes politiques, en
Iil‘ral’te dleO Sociologic”, publicado bajo Ia direccién de Gurvitch, Paris, 1960,

, pag. 10.



278 . Marino Barbero Santos

campo penal puede verse un reflejo en la nocion de delito social de-
fendida por Quintano (96).

Polit6logos y socilogos ensefian actualmente, sin embargo, que
lo politico y lo social no puede confundirse: que un régimen social
de propiedad privada no se vincula necesariamenté a un régimen po-
litico pluralista (ejemplo manifiesto es la dictadura nazi) y que es
sobremanera dudoso que una economia socialista tenga que estar fatal-
mente unida a un Estado de partido tnico (97). Tampoco es cierto,
por otra parte, que un mayor desarrollo econémico origine una mayor
libertad politica. Rusia es, por ejemplo, entre los paises comunistas
el mas avanzado en el plano econémico, pero los fenémenos mas im-
portantes de liberalizacion (verbigracia, la admirable “primavera de
Praga”) no se han producido precisamente alli (98).

En el ambito juridico-penal merece citarse el intento de distincion
entre las diversas modalidades delictivas relacionadas con lo politico
o lo social por parte de Jiménez de Asfa, a pesar de defender sus
intimas conexiones. El afan constructor, escribe el eximio crimina-
lista, impera en el delito politico; el amor aberrante a los que sufren
y el odio a los opresores caracteriza al delincuente anarquista puro (99),
y el delincuente social opera por causas fundamentalmente econémicas.
La delincuencia que afecta a la lucha de clases y al problema econdémico
es la tnica que puede denominarse, siguiendo a Jiménez de Asta,
delincuencia social (100). El delincuente social, segtin el mismo autor,
opera por causas fundamentalmente econdmicas. Los explotados, los
que han recibido la peor parte en el reparto del trabajo y del pro-
ducto, quieren transformar la actual organizacién social de la pro-
piedad, quieren mds equidad en las distribuciones (101). El mévil es
menos sofiador que en las otras formas de delincuencia evolutiva, y
por eso mas fuerte, mas positivo —y en consecuencia mas amenazador
contra las clases dominantes— en estos tiempo de lucha abierta entre
capital y trabhajo (102).

(96) Quintano Rrrorrfs: Delito social, en “Nueva Enciclopedia Juridica”
(Seix), Barcelona, 1954, VI, pag. 620.

(97) Duvercer: ob. y pag. cit.

(98) DuveRGER: ob. cit., pag. 18.

(99) De interés sobre una de las mas importantes mamfestacxones anar-
quistas espaiiolas, la andaluza de finales de siglo, Diaz peEL MoraL: Historia
de las agitaciones campesinas andaluzas, Madrid, 1967, pag. 122.

(100) JmiéNez pE AsGa: Tratado de Derecho penal, 1965, I11, cit., pag. 183.
BouzaT-PINATEL : Traité de droit pénal ct de criminologie, Parls 1970 I 2.2 ed),
pag. 233.

(101) Se combate la actual organizacién de la socxedad —alegaba, entre
otras razones, MARTINEzZ SaNTONja (El problema social, Madrid, 1927 [2.* ed.],
pag. 20)— porque se la considera injusta, porque se cree que favorece a una
minoria con perjuicio de la mayoria, acumulando en manos de los menos la
mayor suma de -beneficios, y condenando a los méis a la mayor parte de las
penas.

(102) JwmEnez pE AsUa: Tratado de Derecho penal, 1965, III cit., pag..242.
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En su interesante ensayo sobre la conspiracion de tipo politico
Tierno ha separado igualmente los condicionamientos socio-econémicos.
LLos intereses econdmicos que intervienen en la conspiracion —escribe el
profesor salmantino— se ponen de inmediato en un nivel secundario.
Se consideran instrumentos del altruismo. Desde otro punto de vista,
los complejos econdmicos de clase social o la estructura econdmica
-del grupo inmediato son elementos condicionantes, pero no admitidos
en las ideologias que intervienen en la conspiraciéon (103).

El legislador, por ultimo, también distingue entre subversion po-
litica y social. Los ejemplos son numerosos. Citaremos como con-
cluyente —la figura tiene, por otra parte, una estructura analoga a la
que pretendemos interpretar— el articulo 251 del Coédigo penal, en

-el que se enumeran, como distintas, dentro de las propagandas ilegales,
las finalidades de subvertir la organizacién politica, social, econdémica
-0 juridica del Estado.

Un problema importante que se debe resolver antes de finalizar
-el estudio del elemento subjetivo de la figura es el siguiente: en el
supuesto de que se. forme una partida, con los requisitos que la ley
exige, para dedicarse no s6lo al bandolerismo, sino también al me-
rodeo y a la subversion social, ;existird concurso de delitos? A nues-
‘tro juicio la respuesta es negativa tanto si se sostiene la homogeneidad
-como la heterogeneidad de tales conductas. El tema ha sido estudiado
-con extrema penetracién por Gianniti, que estima que estas figuras,
que denominada con conductas fungibles (104), no dan lugar a.un
-concurso de delitos, en cuanto el delito es siempre unumn et idem
incluso en la hipdtesis de que el sujeto realice —“in unitd di con-
testo”, naturalmente— dos o mas de estas conductas. Para que se
origine concurso de delitos no basta una pluralidad de acciones, se
‘necesita ademas que las mismas violen diversas disposiciones penales
no integradas en unidad juridica, en cuyo caso, al ser considerada
cada una de ellas penalmente equivalente a las restantes, se viola
-—al realizarse juntamente las diversas acciones— una sola disposi-
cién legal (105).

V. PROBLEMATICA DE LA CODELINCUENCIA

El apartado 1 del articulo sexto configura diversos delitos de
peligro y cualificados por el resultado que pueden ser cometidos tnica-
-mente por el jefe o componentes de la partida, los cuales seran cas-

(103) TierNo GALVAN: Anatomia de la conspiracién, Madrid, 1962, pag. 63.

(104) En cuanto exigen para su realizacién el cumplimiento alternativo de
-una de las diversas conductas naturales, las cuales son consideradas, por lo tanto,
.como equivalentes por la ley, como modalidad de la misma violacién juridica.

(105) Gianntri: La fattispecic legale a condotta fungibile, en “La Scuola
Positiva”, 1961, pags. 659, 681 y 682, principalmente.
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tigados como autores atn en la eventualidad de que en el caso con-
creto hayan actuado como complices o encubridores, puesto que el le-
gislador, respecto a los miembros de la partida, alude ya al hecho de
haber colaborado en el delito cualificado por el resultado “de cual-
quier modo” (si estd conminado con pena capital en el decreto), ya
al de haber “tomado parte” en la comision (si no esti conminado
con pena capital) e impone al jefe de la partida la pena de muerte
“en todo caso”.

El Consejo Supremo de Justicia Militar ha aplicado —como antes
nemos expuesto— alguna de las disposiciones citadas (v. gr., la equi-
valente al numero 3.° del apartado 1 del decreto ley de 1947) a su-
jétos que sin formar parte de las partidas han colaborado con ellas
de alguna forma (Sentencias de 2-6-1949 y 10-3-1949) (106). Esta
jurisprudencia merece repulsa, va que el apartado 1 configura delitos
propios, es decir, delitos que solo pueden ser cometidos por quien
tenga la cualidad de jefe o componente de la partida, no por extrafios
a ella. El extender su aplicacion a sujetos que no formen partz de
la partida es claramente contra legem (107).

El apartado 2 del articulo sexto se refiere a una conducta de
auxilio que tanto por carecer de entidad técnico-juridica (no cabe
dentro de las categorias de autoria, complicidad o encubrimiento del
Cédigo comin) (108), como por la gravedad de la pena conminada,
ha de interpretarse correctivamente, es decir, que serd conducta de
auxilio “en sentido del decreto” cualquiera que no constituya por
si complicidad (109) o encubrimiento, pero en la que no falte, al
menos, por una parte, el correspondiente componente subjetivo, o sea,
voluntad de verificar un favorecimiento personal relacionado con el
bandolerismo ; por otra, actos ohjetivos de auxilio a los miembros de
las partidas. Estimamos, en consecuencia, que la conducta consistente,
verbigracia, en proporcionar, con un fin caritativo, unos antibioticos
a un handolero herido, no puede ser calificada de “‘auxilio al bandi-
daje” (110); salvo que el término “auxilio” se convierta en un cajon
sin fondo en el que todo quepa (111), lo cual estaria en contra de
la naturaleza de las cosas, del principio de seguridad juridica v del

(106) Cir. Diaz Lianos: Leyes penales militares, 1968, cit., pag. 164, nota..

(107) Véase la nota 76.

(108) Cir. An16n ONEca: Derecho fpenal, 1949, cit., pag. 376.

(109) Sobre los limites entre complicidad y conducta impune, véase, Gim-
BERNAT: Autor v céomplice en Derecho penal, Madrid, 1966, pag. 209.

(110) Como ha hecho una Sentencia de 21 de octubre de 1969 (Sumarisi-
mo 30/69) de un Consejo de Guerra celebrado en Burgos.

(111) En este sentido, algunas sentencias del Consejo Supremo de Justicia
Militar han atudido para calificar ciertas conductas como “de auxilio” a la
compra de jabén o pafiuelos con destino a una partida (S. de 10 marzo 1949),
o al hecho de haber suministrado tabaco a los bandoleros (S. de 2 de julio:
1949). Cir. Diaz Lranos: Leves penales militares, 1968, cit., pag. 165, nota.
El decreto-ley de 1947 consideré auxilio la simple omisién de pronta denuncia..
El precepto, por fortuna, no pasd al decreto de 1960. .
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postulado de que las leyes penales han de interpretarse restrictiva-
mente. Menos atn podria calificarse esta conducta como de “auxilio”
desde un plano subjetivo, salvo que se sustituya arbitrariamente la
voluntad caritativa real con que el sujeto actué por otra hipotética de
auxilio a bandoleros. No cabe duda, por otra parte, que cuando se
dan las circunstancias del articulo 489 bhis del Cddigo penal, la con-
ducta del que realizase actos de auxilio estd justificada por haber
obrado en cumplimiento de un deber legal. Mas ain, el sujeto que
no socorriere al handolero que se halla desamparado y en peligro
manifiesto v grave incurrird en la responsabilidad penal que el pre-
cepto establece.

VI. EL APARTADO TERCERO DEL ARTICULO SEXTO

El legislador ha configurado en él ofra tipica modalidad de ban-
dolerismo, a la que va hemos hecho referencia: la denominada por
Salillas *‘conminacion” (112). Esta manifestacion delictiva tuvo un
particular florecimiento en nuestro pais en las postrimerias del siglo
pasado (113) —Zugasti nos relata numerosos ejemplos—, pero hoy
ha pricticamente desaparecido, al igual que las restantes. De forma
muy expresiva dieron cuenta de este hecho Radbruch-Gwinner en su
conocida “Geschichte des Verbrechens”: La época de las fechorias
de las cuadrillas de handoleros ha pasado a la historia (114).

El apartado 3, cuya exégesis no plantea particulares problemas
—si se exceptiia el que a continuacion aludiremos—, reafirma nuestro
convencimiento de que el legislador ha pretendido incriminar en el
articulo sexto todas las posibles conductas de handidaje.

¢ Las conductas previstas en el apartado 3 tienen siempre gravedad
o caracteristicas adecuadas para ser calificadas con arreglo al decreto?
Rodriguez Devesa lo afirma de manera categérica, por estimar que
ello se desprende “de modo inequivoco y constante” del precepto
mismo, con la consecuencia de corresponder siempre su conocimiento
a la jurisdiccion militar (113). Sentimos discrepar de la opinién de
nuestro colega de la Universidad de Madrid, ya que es posible ima-
ginar supuestos de escasa’ gravedad. Y que estos supuestos se pre-
sentan en la vida real, lo muestra el hecho de su acogida en alguna
sentencia de Ja propia jurisdiccion militar (116).

(112)  Sartiras: Hampa, cit., pag. 508.

(113) Bernaldo de Quir6és denominé “neo-bandolerismo” a la modalidad a
que nos referimos en el texto, la cual al comenzar la actual centuria habia
sustituido casi por entero a las demas.

(114) RavsrucH-GwINNER: Geschichte des Vcrbrechcns Stuttgart, 1951, pa-
gina 290.

(115) RopricueEz Devesa: Derecho penal espaiiol, parte especial, cit., pa-
ginas 272-3.

(116) Verbigracia, en 1a de 14 de marzo de 1951, ‘del Consejo Supremo de
Justicia Militar, se determina que no comete cste delito, y si el de amenazas
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Un punto de este apartado 3 merece especial mencion, el de la pena
que conmina: que es de seis meses y un dia a muerte, es decir, una
pena practicamente indeterminada. No han sido parcos los juristas
espafioles en sus reproches a tal margen de arbitrio, que consideran
excesivo (117), pero parece necesario dar un paso mas: el de declarar
que el precepto es anticonstitucional, ya que al establecer una pena
arbitraria (118) viola el fundamental postulado de la seguridad juri-
dica (119), acogido en el articulo 17 del Fuero de los espafioles.

VIi. JURISDICCION Y PROCEDIMIENTO

El articulo octavo del decreto de 21 de septiembre de 1960 esta-
blece que la jurisdiccion militar serd la competente para conocer de
los delitos comprendidos en el decreto, que serin juzgados por pro-
cedimiento sumarisimo.

Desde el plano histérico uno de los antecedentes més significativos
del precepto que comentamos quizd sean las drdenes cursadas por
Carlos IIT el 25 de septiembre de 1781 a los capitanes generales de
las provincias de Andalucia y Extremadura para que destinasen la
Tropa bajo su mando a perseguir y prender las cuadrillas de ban-
doleros, y se ofrecia ascensos a los oficiales como si se tratase de
“guerra viva” y a la tropa parte del hotin que confiscase.

Antecedente menos lejano, y que por haber regido una centuria
su vigencia ha llegado a la actual, es el Decreto de las Cortes de 17
de abril de 1821, que atribuyé al fuero militar el conocimiento de los
delitos de robo en despoblado —o en poblado, si cometidos en cua-
drilla— cuando los reos fuesen aprehendidos por fuerza armada des-
tinada a st persecucién, o resistian con armas a las tropas aprehen-
soras.

Este sistema, u otros no menos expeditivos que, con harta fre-
cuencia, han sido empleados, no produjeron jamas —asi{ lo aseguran

del articulo 493 del Cédigo penal ordinario. el vecino de un pueblo que, care-
ciendo de antccedentes penales y politico-sociales, dirige a otro vecino una carta
anénima en la que, bajo amenazas de muerte para el destinatario y su familia, le
exige depositase al siguiente dia la cantidad de 3.000 pesetas en el lugar que
expresamente se le indicaba en el anénimo, no comparciendo el procesado en
el lugar y dia expresado a recoger el dinero. La inhibicién se basa en que en
el presente caso se dan modalidades que enervan el relieve de los hechos hasta el
punto de que en el propdsito del autor mas que el dnimo de beneficiarse con la
exigencia se descubre el de gozarse simplemente con el temor que infundia a su
convecino y amigo, y tanto es asi que ni se presenta a recoger el sobre, etc.

(117) Véase por todos, Ropricurz Devesa: Derecho penal espaiiol, parte
especial, cit., pags. 272 y 1119, .

(118) Ropricuez Devesa: Derecho penal espaiiol, parte especial, cit., pa-
gina 757, nota.

(119) Jrscurck: Lehrbuch, cit, pag. 97. AxtON Oxeca: Derecho penal,
cit., pag. 93.
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los historiadores (120)— el triunfo -definitivo de las tropas reales sobre
los handoleros. Los monarcas se ven forzados por ello a dictar 6rdenes,
instrucciones, pragmaticas, cédulas, cada vez mas severas. La situacion
es analoga a la que con tan fina ironia ha descrito Manzoni, respecto
de los matones italianos del Renacimiento, en las piginas iniciales
de su bellisima novela. Y de la misma forma que el crescendo puni-
tivo de los virreyes hispinicos no terminé en Italia con las fechorias
de los bravi e bagabondi, la agravacion de las penas, el endurecimiento
de la represion, lo sumario del procedimiento o la concesién de com-
petencia al estamento militar para perseguir o juzgar a los bando-
leros (121), tampoco produjo en nuestro pais el efecto pretendido.
Lo reconocen paladinamente los mismos reyes. Elegimos dos ejem-
plos al azar. En la Real Orden de 18 de junio de 1784 confiesa
Carlos III que “a pesar de las activas y paternales providencias
que he tomado para preservar a mis amados e inocentes vasallos de
los insyltos que experimentan en los caminos y atin en los pueblos
no se ha logrado todo el fruto que debia esperarse”. Veinte afios mas
tarde la situacién no habia mejorado, si hemos de creer al monarca
reinante. En Ordenes de 30 de marzo de 1801 y 10 de abril de 1802
Carlos IV se refiere, en efecto, a “los escandalosos delitos que estdn
cometiendo por todas partes la multitud de malhechores, facinerosos
y contrabandistas que las infestan con sus latrocinios y atrocidades”
Que el medio elegido por el soberano —que los salteadores aprehen-

(120) RecLA: ob. cit.,, pag. 117. TosmAs VALIENTE: ob. cit., pag. 249.

(121) En la represion del bandolerismo catalan de 1616 el duque de Albu-
querque, virrey de Catalufia, se jactaba, por ejemplo, de recibir “cada dia,
cargas de bandoleros vivos y muertos” (ViLar: La Catalogne, I, 1962, cit,,
pag. 624). Uno de los métodos mas recriminables fue el empleado en gran escala
por Zugasti, en el ltimo tercio del siglo xi1x, en su lucha contra el bandole-
rismo andaluz: la muerte de los malhechores por la Guardia Civil con el pretexto
de que los aprehendidos pretendian fugarse o iban a ser liberados por los
miembros de su cuadrilla. Esto es lo que, con un eufemismo posterior —nos dice
Majapa en las Adiciones a su traduccién castellana de la Historia de la Crimina-
lidad de RapBRUCH-GWINNER, cit., pig. 339— se ha llamado la “ley de fugas”
v que constituye una verdadera pena capital de caricter gubernativo. Desde el
punto de vista legislativo, la disposicidn mas vituperable quizd sea la pragmatica
dictada el 6 de julio de 1663, que constituye la ley 1.% tit. XVII, lib. XII, de
la Novisima Recopilacién. Insertamos un fragmento: “Ordenamos y mandamos
que qualesquier delingiientes y salteadores que anduvieren en quadrilla, robando
por los caminos o poblados, y habiendo sido llamados por edictos y pregones
de tres en tres dias, como por caso acaecido en nuestra corte, no parecieren
ente los jueces que procedieren contra ellos a compurgarse de los delitos de
que son acusados, substanciando el proceso en rebeldia, sean declarados, tenidos
y reputados, como por el tenor de la presente pragmatica los declaramos, por
rebeldes, contumaces y bandidos pablicos, y permitimos que qualquier persona,
de cualquier- estado y condicién que sea, pueda libremente ofenderlos, matarlos
y prenderlos, sin incurrir en pena alguna, trayéndolos vivos o muertos ante los
jueces de los distritos donde fueren presos o muertos; y que pudiendo ser
habidos sean arrastrados, ahorcados y hechos cuartos y puestos por los caminos
y ‘ugares donde hubieren delinquido-y sus blenes sean conflscados para nuestra
camara.” :
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didos por las tropas comisionadas en su persecucién fuesen juzgados
en Consejo de guerra— tampoco fue eficaz, lo prueba la Real Cé-
dula de 22 de agosto de 1814 vy el Decreto de las Cortes de 17 de
abril de 1821, mas arriba citado.

- No solamente por razones historicas o de politica criminal, o por
consideraciones de Derecho comparado (122), sino por las derivadas
de exigencias fundamentales de un Estado de Derecho (123), es de
lege ferenda absolutamente preciso que la competencia para conocer
de todo tipo de delitos comunes corresponda a la jurisdiccion ordi-
naria. Esta necesidad es particularmente imperiosa en nuestra legis-
lacion, ya que el Derecho espafiol vigente presenta una serie suma-
mente amplia de excepciones a esta basica aspiracién juridica de
nuestra época:

a) Delitos comunes previstos en leyes especiales cuyo enjuicia-
miento compete en exclusiva a tribunales militares (v. gr., diversas
figuras de la Ley penal y procesal de la navegacion area de 24 de
diciembre de 1964).

b) Delitos comunes previstos en leyes especiales cuyo enjuicia-
miento compete a la jurisdiccién militar, que puede inhibirse en favor
de la ordinaria (v. gr., las conductas tipificadas en el articulo sexto
del decreto de 21 de septiembre de 1960).

¢) Delitos que se regulan tanto en el Cadigo penal comin conio
en el de Justicia Militar y que por razones de competencia y de
mayor gravedad de las penas consignadas en el altimo han de juzgar
los tribunales militares y de acuerdo con lo que establece el Cddigo
de Justicia Militar (124).

(122) Ropr1: La justicia mnilitar en tiempo de paz en los paises pertenecientcs
a la NATO y en Espaiia y Suiza, en “Rev. Esp. de Der. Militar”, 1961 (11),
pag. 101.

(123) ScuorN: Der Schuts der Menschewwiirde im Strafverfahren, Neuwied
am Rhein, Berlin-Spandau, 1963, pags. 29, 39 y 52 principalmente. LEVASSEUR:
Réflexions sur la. compétence. Un aspect négligé du principe de la légalité, en
“Recueil d’études en hommage a Hugueney”, Paris, 1964, pag. 15: Le principe
de la 1égalité est indispensable pour donner i la répression le caractére objcctif
fondamental sans lequel on ne peut parler de “justice”; il est 1ié 4 la séparation
des pouvoirs, et trouve son application A chacune des phases de l'oeuvre reé-
pressive. JAFFRE: Les tribunauy dexception 1940-1962, Paris, 1962, pag. 9. Ruiz
Trvknez (El ascia y la llamna, en “Cuadernos para el didlogo”, agosto-septiembre
de 1970 [83-84], pig. 7) estima que el Decreto de 16 de agosto de 1968
es “anticonstitucional” —de contrafucro— valorando a la luz del art. 31 dc la
Ley Organica del Estado de 1967, en relacién con el articulo 2.0 de la Ley
Organica del Poder Judicial de 1870, todavia vigente.

(124) Contra este sistema de doble incriminacién se han manifestado, entre
otros: TERUEL CARRALERO: La pluralidad legislativa, en ANUARIO DE DE-
RECHO PENAL, 1963, pag. 17. Quintano RrroriLEs: Curse, II, 1963, cit.,
pag. 463. Ronricukz Devesa: Derecho penal espaiiol, parte especial, cit,
pags. 530 y 1075. MarTes: Spanien, en “Die strafrechtlichen Staatsschutz bes-
timmungen des Auslandes”, Bonn, 1968 (2. ed), pag. 328.
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d) Delitos comunes que por ficcion legal se consideran delitos
militares, debiendo ser juzgados por tribunales militares y de acuerdo
con las disposiciones del Codigo de Justicia Militar, salvo que tales
tribunales se inhiban (v. gr., los delitos previstos en el articulo se-
gundo del decreto de 21 de septiembre de 1961).

Si merece una critica severa el hecho de que tribunales militares,
compuestos casi en su totalidad por jueces legos y nombrados para
un caso concreto, sean competentes para juzgar delitos comunes, la
via del procedimiento sumarisimo (125) es digna de una censura aun
mas desfavorable. Si el juicio sumarisimo, escribe Alcala-Zamora y
Castillo, ofrece el minimo de garantias procesales apetecibles, ; por qué
no se le aplica a todos los delitos flagrantes?; y si no las presenta,
¢cémo se le reserva para los delitos mds graves, cuya condena puede
resultar irreparable? (126).

La situacion es en particular reprobable en lo que afecta a los
delitos de bandolerismo: por los complejos problemas de interpre-
taciéon que las figuras plantean, los numerosos sujetos que pueden
estar implicados en cada caso, la andmala conminacion de pena de
muerte como pena Unica en varios supuestos, la inexistencia de las
excepcionales circunstancias que pueden hacer indispensable este tipo
de procedimiento en la esfera militar, supuesta la flagrancia, que el
decreto no exige.

Ninguna duda nos cabe de que en la reforma a fondo de las leyes
penales v procesales vigentes, por la que la doctrina clama, las aguas
tendran que tornar a sus cauces propios: delitos militares podran
ser Unicamente los cometidns por militares —por poseer el caracter
de delicta propria (127)— que constituyan infraccién de graves de-
beres militares (128). Es altamente esperanzador en este sentido que
los militares sostengan en los ltimos afios, con firmeza no inierior
a quienes no lo son, la necesidad de una reforma a fondo de lege
ferenda. Transcribimos para mostrarlo las palabras de un auditor, en
reciente articulo acerca del delito de traicion, que no tendriamos in-
conveniente en hacer nuestras: resulta forzoso propugnar que vol-

(125) EI procedimiento sumarisimo se regula en los arts. 918 y siguientes
del Cédigo de Justicia Militar.

(126) ArcacA-Zavora v CasriLvo: Justicia penal de guerra civil, cit., pa-
gina 256, nota.

(127) ManesseEro: Il Codici penali wmilitari, Milan, 1951, T (2 ed.), pag. 49.
El general Casapo, en su obra Por qué condené a los capitancs Galin v Garcia
Hernidndez (Madrid, 1935, pag. 74), cita unas palabras del entonces general
Franco Bahamonde que merecen ser reproducidas: La justicia militar no es, ni
ha sido nunca un fuero; ha sido una necesidad de que los delitos militares, de
esencia puramente militar y cometidos por militares, fuesen juzgados por per-
sonal preparado militarmente para esa mision.

(128) Bouzar-PinateL: Traité de droit pénal et de criminologic, 1970, cit.,
pag. 244. Repricurz DEVESA: La nucva Lev Penal Militar Alemana, en “Bole-
tin Informativo del Seminario de Derecho Politico de la Universidad de Sala-
manca”, mayo-cctubre de 1957, pag. 59.
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viendo las ‘institucionés. a sus cauces naturales, deba rehabilitarse
tanto la tipologia- como la' atribucion de competencia de los Tribunales
ordinarios en punto ala: traicién, de manera que, mediante una co-
rrecta técnica, las conductas criminales a las que ordinariamente pue-
den acceder todos los espafioles, militares o no, sean regularmente
catalogadas y sancionadas en la Ley penal comun, dejando reducido
el cuadro punitivo castrense a aquellos supuestos de hecho que por
afectar unica, exclusiva y directamente a la existencia y al manteni-
miento eficaz de las Fuerzas Armadas, singularmente en tiempo de
guerra, se acomodan mejor a la naturaleza propia de esta rama penal
especial. Si a esto afiadimos la atribucion de competencia de la Ju-
risdiccién castrense por razon de la persona que ostenta esta condi-
cién habremos perfilado un Derecho punitivo militar, de acuerdo con
les postulados hoy en vigor (129). !

Lo expuesto, que se refiere al futuro, no puede hacer olvidar las
exigencias de lex date. Es obligado tornar al articulo octavo del de-
creto de 1960 para investigar cudl es el alcance de la posible inhi-
bicién de la jurisdiccién militar en favor de la ordinaria. Parece sim-
plista en exceso -——como sostiene Rodriguez Devesa— el giro procesal
que se ha dado a la soluciéon: que la jurisdiccion militar pueda de-
clinar a sut arbitrio la competencia. Hay que buscar, pues, una deli-
mitacién de orden material. En sus lineas generales, es aceptable la
que el mismo autor propone: la competencia se atribuira a la juris-
dicciéon militar solamente cuando las conductas previstas en el decreto
de 1960 guarden relacion de algin modo con el cometido de las
fuerzas armadas, y habra de referirse a una perturbaciéon grave del
orden ptiblico que aumente la indefensién de las victimas en un de-
terminado lugar, o se trate de una organizacién tal de los malhecho-
res que les permita hacer frente por su ntimero y la calidad de las
armas a las autoridades civiles encargadas de su persecucion v cas-
tigo (130) La Jurisprudencia, sin embargo, no ha seguido esta razo-
nable via (131).

(129) MonrtuLL LaviLra: Istudio comparativo del delito de traicion militar
vy el de traicién de Derecho penal comiin, en “Rev. Esp. de Der. Militar”,
1968 (25-26). pag. 53.

(130) Reoricuez Devesa: Derecho penal espaiiol, parte especial, cit., pa-
gina 389.

(131) Ei Tribunal Supremo, en Auto de 5 de mayo de 1969, resolutorio de
una cuestién de competencia negativa entre las Jurisdiciones ordinaria (Juez de
Orden Publico) y castrense, ha estimado, por ejemplo, que a la autoridad militar
compete legalmente apreciar las especiales circunstancias de los hechos, en
cuanto a su mayor o menor gravedad, o caracteristicas adecuadas para determi-
nar la competencia de la Jurisdicciéon Castrense o de la Ordinaria... todo lo
cual aparece confirmado por el articulo Gnico del Decreto-Ley de 16 de agosto
de 1968, sobre las libres facultades de inhibicién antes sefaladas y que estin
motivadas por razones de seguridad y eficacia faciles de comprender (*Aranzadi”,
1669, Ref. 1.393).



