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cia Nacional. Auto de 10 de noviembre de 1977. El recurso del Ministerio
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concepto de delito politico en la Audiencia Nacional, Ministerio Fiscal y
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La Sala Segunda del Tribunal Supremo ha dictado sentencia, con fecha
-de 28 de febrero de 1978 (1), en el recurso que el Ministerio Fiscal interpuso
.contra lo resolucién de la Audiencia Nacional, que amnistié a los procesa-
-dos por el asesinato del industrial catalan, sefior Bulté, en Barcelona. El
‘Tribunal Supremo, en esta importante sentencia (2), deja sin efecto la amnis-
tia y establece el concepto de delito politico.

(1) El texto integro de la Sentencia me lo proporcioné el ilustrisimo
sefior don Bernardo Francisco Castro Pérez, que ha sido el ponente de la
misma. La Sala estaba compuesta por: presidente, excelentisimo sefior don
Adolfo de Miguel Garcilépez; magistrados: ilustrisimos sefiores don Fidel
.de Oro Pulido, don Luis Vivas Marzal, don Bernardo Francisco Castro Pérez
y don Mariano Gémez de Liafio Cobaleda. Véase RopriGUEZ RaMos, L.: Te-
mas de Derecho penal. El Tribunal Supremo. Publicaciones del Instituto
-de Criminologia. Universidad Complutense. Madrid, 1977, pags. 181 y ss. No
'se¢ indica el nimero marginal del Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi
ni la Coleccién Legislativa de Espafia —Jurisprudencia criminal—, pues la
Sentencia es reciente. Agradezco sinceramente la entrevista que mantuve,
en privado, con el ponente sefior don Bernardo Francisco Castro Pérez, al
-entregarme el texto de la Sentencia, quien —aparte de un gran fundamento
juridico-penal— le ha dado una gran claridad a la misma, quedando también
-en este sentido como ejemplo.

(2) Esta Sentencia todavia no ha tenido eco doctrinal, al ser muy re-
ciente. En el aspecto de divulgacién, véase diario «<ABC», de Madrid, de 3
-de marzo de 1977, en el editorial «<La amnistia ante el Supremo», en donde,
-entre otras cosas, se dice que se trata de una pieza juridica de extraordina-



454 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

EL SUPUESTO FACTICO (3)

Los hechos se desarrollan de la siguiente forma:

«Alvaro Valls Oliva, José Luis Pérez Pérez, Carlos Sastre Benlliure y
Maria Montserrat Tarragé Domenech, a mediados del otofio pasado y si-
guiendo proyectos de un individuo desconocido, que respondia al nombre
de «Jaime», decidieron formar un grupo, cuya finalidad era la de «conseguir
la independencia de los paises catalanes, mediante la lucha, tanto politica
como armada, aceptando toda la violencia necesaria para realizar su idea»;
Yy para preparar la realizacién de sus actividades, formaron el comando, inte-
grado por los mismos, tomando los nombres de Pablo, Ignacio, Salvador e
Isabel, respectivamente, y por el propio orden relacionado, alquilando a José
Luis Pérez Pérez (Ignacio), mediante el uso de un documento nacional de
identidad que les entregé un tal «Ramén», no identificado, constando el
nombre falso de Ignacio Llovens Costa, un piso en la calle Conde de Ben-
lloch, nimero 88-90, 4tico primero, de esta ciudad, en donde se reunian, y
en su interior fueron encontrados cuatro pistolas Walter, calibre 7,65; una
escopeta automética F. N., con los cafiones recortados; otra escopeta, también
automatica, con’ la culata recortada; cinco artefactos explosivos o bombas
de mano; 81 cartuchos de municién para pistolas; 33 cartuchos para las es-
copetas; cuatro metros de mecha detonante; abundante documentacién y
planos sobre edificios publicos, militares, comisarias, alcantarillado, vias de
comunicacién, pasos fronterizos clandestinos, etc., y una emisora de radio
que era el elemento que usaban para comunicar con el «contacto», con la
organizacion, que respondia al nombre de «Marcos», igualmente hasta el
momento no identificado ni localizado, y que fue el que, en su encuentro
con Alvaro Valls Oliva, que actuaba como jefe del comando, le ordend pre-
parar unas bolsas de tela para colocar billetes de banco y que estaban pre-
parando «una accién econémica», quedando en espera de instrucciones, que
siempre transmitia al tal «Marcos», y consecuencia de ello, el dia 9 de mayo
ultimo, Carlos Sastre Benlliure (Salvador), quedé citado en el bar «Nit y
Dia», sito en la avenida Diagonal de esta capital —Barcelona—, en donde se
subié en un coche ocupado por cuatro sujetos que le resultaron desconoci-
dos, pero que respondian a la consigna de identificaciéon previamente reci-
bida, dirigiéndose al domicilio de don José Maria Bulté Marqués, calle de
Montaner, 38791, en donde en otro vehiculo se habia trasladado el resto

ria ponderaciéon. En «La Vanguardia», de Barcelona, de la misma fecha, en
su editorial «¢Qué es el delito politico?», se dice que es una Sentencia de
una gran importancia, porque marca un camino a seguir, distinguiendo entre
el delito comun y el delito politico.

(3) Se expone integramente el supuesto de hecho. Punto de partida de
toda la actividad judicial es el hecho que surge como problema de la reali-
dad y que sc trata de subsumir en el supuesto de hecho de la norma juri-
dica. Para ello hay que empezar por constatar ese hecho tal como se ha
producido en la realidad. La primera misiéon del juez consiste, pues, en
reconstruir los hechos tal como aproximadamente se dieron en la realidad.
Véase MuNoz Conpg, F.. Introduccion al Derecho penal. Bosch, Casa Edi-
torial, S. A. Barcelona, 1976, pag. 158.
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del mentado grupo, el cual y todos armados quedé en vigilancia exterior
por las cercanias del domicilio de la victima, y simulando ser empleados del
gas penetraron el Carlos Sastre (Salvador), quien previamente s¢ habia dis-
frazado mediante un bigote postizo, y pistola en mano obligé a las personas
que alli se encontraban a que permanecieran quietas, mientras el resto del .
comando sujetaba al cuerpo del sefior Bulté un artefacto que habia de.
estallar conforme a las instrucciones que le entregaron en una hoja meca-
nografiada a los veinticinco dias, caso de no entregarles 500 imillones de -
pesetas, que debian depositarse en aquellas bolsas confeccionadas al efecto, .
y que encontrarian en consigna de la estacion de Ja Renfe, saliendo seguida- -
mente del domicilio de la victima, la que se trasladé a su domucilio, calle :
Casa Mora, nimero 1, de esta capital, en donde, siendo aproximadamente -
las diecisiete horas, sin saber por qué causas, resulté destrozado con muerte
instantanea por estallido del artefacto que habian adherido a su cuerpo,.
reencontrandose todos los integrantes del grupo en el atico, en donde, por
los medios de comunicacién habituales se enteraron del fallecimiento de -
don José Maria Bultd, y como consecuencia de tal hecho, Alvaro Valls y-
Carlos Sastre dejaron de volver durante unos veinte dias aproximadamente.
Entre los documentos encontrados en poder del comando se encontraban
datos, fotografias y demas informes de «vigilancia, referentes a las personas..
Santareu, Juncadella, Ribera Robira, Triginar, que pertenecen notoriamente .
al mundo de las altas finanzas y negocios de Catalufia.»

LA CALIFICACION DE LOS HECHOS POR LA AUDIENCIA NACIONAL .

(Auto de 10 de noviembre de 1977 (4)

A pesar del criterio mantenido por el Ministerio Fiscal, la Audiencia Na- -
cional, para estimar que «procedia la aplicacion ds los beneficios de la.
amnistia, otorgados por la Ley de 15 de octubre de 1977 (5), considerd,

(4 Por Real Decreto Ley nim. 1/77 de 4 de enero. «B. O. E.» del dia 5~
se creé con sede en Madrid la Audiencia Nacional. Vid. GIMENO SENDRA, J. V.:
La extincion de la jurisdiccion de Orden Publico y la creacion de la Audien-
cia Nacional. Cuadernos de Politica Criminal, nim. 2. Madrid, 1976, paginas -
67 y ss., donde se realiza un estudio muy profundo de este nuevo Organo
judicial, en el seno de la jurisdiccién ordinaria.

(5) La Ley 46/77, de 15 de octubre. En donde se disponia en un articulo
primero: «Quedan amnistiados: a) Todos los actos de intencionalidad poli-
tica, cualquiera que fuese su resultado, tipificados como delitos y faltas,..
realizados con anterioridad al quince de diciembre de mil novecientos se- -
tenta y seis. b) Todos los actos de la misma naturaleza realizados entre el
quince de diciembre de mil novecientos setenta y seis, y el quince de junio
de mil novecientos setenta y siete, cuando en la intencionalidad politica se -
aprecie ademés un mévil de restablecimiento de las libertades publicas o de
reivindicacién de autonomias de los pueblos de Espafia. ¢) Todos los actos
de idéntica naturaleza e intencionalidad a los contemplados en el parrafo. -
anterior realizados hasta el seis de octubre de mil novecientos setenta y
siete, siempre que no hayan supuesto violencia grave contra la vida o la
integridad de las personas». Véase LINDE Paniacua, E.: Ammistia e indulto-
en Esparia. Tucar Ediciones, Madrid, 1976, pags. 13 y ss., que realiza un estu---
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aparte de que la fecha de su comisién estaba incluida en el plazo sefialado
_por la ley, que los hechos imputados a los procesados «revelan una inequi-
voca intencionalidad politica (6), ya que éstos se integran en la organizacion
terrorista en aras a los ideales politicos catalanistas que ostentaban, y el
acto de violencia contra don José Maria Bult6 tuvo como finalidad inmediata
la de allegar fondos para dicha organizacién, muy semejante a la E-T.A,
.adoptaba unas estructuras peculiares, con su rama militar y paramilitar en
la que los procesados estaban insertos, que tenia como finalidad inmediata
«alcanzar la independencia de los paises catalanes bajo un sistema socialista»,
_y utilizaba como medio la lucha, tanto politica como armada, aceptando
toda la violencia necesaria para realizar sus ideales, «siendo indudable que
la conducta enjuiciada tendia en el sentir de sus autores al restablecimiento
.de las libertades publicas, y reivindicaba la autonomia, llevada a sus ulti-
.mas consecuencias, del pueblo catalani.

EL RECURSO DEL MINISTERIO FISCAL. SU POSTURA

Contra la anterior resolucién de la Audiencia Nacional, interpuso el co-
.rrespondiente recurso el Ministerio Fiscal, ante la Sala segunda del Tribu-
.nal Supremo, argumentando que: «Disentia de la estimacion de la Audien-
cia Nacional en orden al elemento «iniencional y mévil especifico» que
_guiaba a los encausados; que la prematura aplicacién de la amnistia privaba
.a la acusacién publica de toda posibilidad de probar cjue no nos encontra-
mos ante un delito de intencionalidad politica, sino ante un delito comin,
-con lo que se ha causado un grave dafio a la Justicia sustituyendo el en-
_juiciamiento del delito por una decisién prematura y perturbando, cuando
no impidiendo, el castigo de los que con toda probabilidad’ son meros reos
-de un grave delito comuian» (7).

LA SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE‘1978 DEL TRIBUNAL SUPREMO

En esta importante sentencia, la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
+estima el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal y anula y deja sin
efecto los beneficios de la amnistia. En los Considerandos de la Setencia se
.establece que:

«Aunque en nuestro Cédigo penal no existe una definicién legal de delito
-politico, la doctrina cientifica nacional e internacional viene tratando de
perfilar tal concepto en base principalmente a tres directrices o criterios:
"Uno, objetivo, en el que la nocién va establecida en relacién al bien juridico
lesionado o puesto en peligro; otro, subjetivo, en el que se tiene en cuenta
tnicamente el motivo o fin que impulsé al sujeto a cometerlo, de tal ma-

dio doctrinal e histérico; ScHATZLER, J. G.: Handbuch des Gnadenrechts.
«C. H. Beck. Berlag. Miinchen, 1976, pags. 123 y ss.

(6) Se sigue un criterio puramente «subjetivo».

(7) El Ministerio Publico también sigue un criterio «subjetivos.
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nera que el delito podra y debera considerarse politico, aunque lo violado
fuera un derecho patrimonial o comun del ciudadano, si se demuestra cum-
plidamente que ha sido realizado por motivaciones politicas, si bien se debe
precisar que en la aplicaciéon de este criterio la doctrina cientifica viene exi-
.giendo un analisis serio y profundo sobre la existencia de tales méviles, asi
«como sobré la sinceridad de los mismos, para que la alegacién no se re-
suelva en un engafioso pretexto de ennoblecimiento de un delito comun,
-reduciendo tales moviles a la categoria de un elemente indiciario que nece-
sita de una posterior y rigurosa investigacién histérica, psicolégica y crimi-
nolégica, cuando. el - pretendido fin politico sea- invocado -en un delito de
.aparente caricter comin o de delincuencia ordinaria; estableciendo a tal
fin constantemente restricciones, para reducir a sus justos términos la
.extraordinaria amplitud otorgada a tal directriz por algunos autores, por
lo que los iultimos congresos internacionales (8) vienen excluyéndose del
mentado concepto aguellas infracciones en las que su autor hubiera sido
.determinado por un mévil egoista o vil, 0 su modo de realizarlo produzca
.un peligro comiin, o un estado de terror, asi como también aquellas otras
-conductas en las que bajo una apariencia politico-social se adivinase o sur-
giese la naturaleza inhumana y antisocial del delito comtn a través, por
ejemplo, de la crueldad o particular perfidia de los medios usados exterio-
rizados en su ejecucién.

Por 1ultimo, un criterio mixto que es el que actualmente prevalece en el
consenso penalistico, descrito por un destacado penalista espafiol y segin
el cual sélo es delito politico aquel en que tanto el bien juridico atacado,
como el mévil o fin tengan caréacter politico, aclarando a guisa de ejemplo
que no tendria sentido otorgar el tratamiento benévolo o absolutorio del
delito politico al autor de un delito de traicién que le hubiere perpetrado
con «animo de lucro»; linea en la que también parece participar la ley es-
pafiola de extradicion de 26 de diciembre de 1958, en la que se dispone
—art. 6.°~—: «que no se concedera la extradicién por delitos de caracter
politico, salvo que el hecho constituya esencialmente un delito comin o
revelare una singular perversidad en el delincuente, sean cuales fueren sus
alegaciones respecto de la motivacién o finalidad de aquél», disposicion
acertada, puesto que la violacién del Derecho politico sirve muchas veces
de medio exculpatorio o concluye para la consecucién de un fin meramente
individual o antisocial».

(8 En el X Congreso Internacional de Derecho penal, celebrado en Ro-
ma en 1969, se acordé que no podra invocarse la exclusién de la extradiccion
de los delitos politicos, cuando se trate de un crimen contra la humanidad,
un crimen de guerra o una infraccién grave en sentido de los convenios de
‘Ginebra de 1949. En la linea de depuracién del concepto del delito politico
hay que citar recientemente la convencién de La Haya de 1970, para la re-
‘presién del apoderamiento ilicito de aeronaves —art. 8.1.—; y la Convencién
de Montreal, para la represién de los actos ilicitos contra la seguridad de
la Aviaci6én Civil —art. 8.1.—, en donde se establece que estos delitos se con-
sideraran incluidos entre los que dan lugar a la extradiccién. Y es que sola-
‘mente el delito politico, en sentido estricto, debe beneficiarse del trato be-
névolo que le otorga el ordenamiento juridico (amnistia, extradicién, régi-
‘men penitenciario especial, ectc.).

15
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El ultimo considerando de la sentencia versa sobre la intencionalidad\
politica que, a juicio del Tribunal Supremo, no esta suficientemente pro--
bada. La Sala Segunda «critica» la propia Ley de Amnistia de 15 de octubre:
de 1977, estableciendo que:

«La citada ley recoge de una manera harto amplia e insuficientemente:
matizada ese criterio subjetivo, al incluir en ella todos aquellos actos de-
intencionalidad politica cualquiera que fuera su 'resultado, cuando en la.
infencionalidad politica se aprecie un mdvil de restablecimiento de las liber-
tades publicas o de reivindicacién de las autonomias de los pueblos de.
Espafia, por lo que alegandose por los procesados moéviles independistas.
(aunque no autonémicos) la Audiencia Nacional aplicé la Amnistia. Una mds.
detenida exégesis de la Ley de Amnistia, en concordancia con los principios.
generales de la teoria de la prueba (9), exigen que en aquellos casos de.
tanta gravdad, como lo es el de Autos, que reviste «prima facie», la apa-
riencia de un robo con resultado de muerte violenta, inferida de manera.
innecesariamente inhumana, no deben bastar para adjudicar sin mas al de-
lito el calificativo de politico, las propias e interesadas declaraciones de-
los detenidos, sobre todo cuando tal calificacién funciona en estos supuestos.
como causa excluyente o eximente de la pena —que segin constante Juris-
prudencia de esta Sala, para ser estimada debera hallarse tan probada en.
Autos como el hecho mismo—, sino que con arreglo al precitado texto.
resulta necesario que el Tribunal aprecie, es decir, valore, la veracidad del
mdévil politico alegado, valuacién que, como es natural, -deberd ser prcce--
dida de una investigacién y prueba detenidas y serias, so pena de dar pie:
en el futuro a que cualquiera banda de atracadores pueda lograr la com--
pleta indemnidad de sus latrocinios, apreciacién que como elemento esen--
cial para la existencia y determinacién de la culpabilidad puede ser revisada.
en Casacién, y que en el presente supuesto no se halla apoyada en los equi--
vocos y minimos indicios (10) que aparecen mencionados en los Autos y-
que son: La tenencia de un pequefio arsenal de armas y explosivos, que-
igual podrian ser usados o utilizados en la comisién de delitos comunes, ni.
en la calificacién de los detenidos en el informe de la Policia, obrante en.
Autos, como simpatizantes de la independencia —no autonomia— de’ Cata-
lufia, cuando en dicho informe se decia que sélo uno de ellos poseia ante--
cedentes objetivos de tal filiacién politica antes de su detencién y captura,.
ni menos las declaraciones de los inculpados, quienes si en un principio.
negaron pertenecer a grupo politico alguno, posteriormente y sélo después.
de cierto tiempo, sin duda con mayor reflexién o mejor asesoramiento (11),.
confesaron de manera imprecisa su militancia en un innominado e inci-
piente «embrién» —asi se califica por alguno de ellos— de partido politico,.
gue trabaja en pro de Ia independencia del pais cataldn».

(9) Véase HERCE QUEMADA, V. y GOMEzZ ORBANEJA, E.: Derecho Procesal’
Penal. Madrid, 1975, pags. 246 y ss.

(10) Vid. Priero CasTRO Y FERRANDIZ, L. y GaARCiA pE Casiepes, E.: Dere--
cho Procesal Penal. Editorial Tecnos. Madrid, 1976, pags. 239-40.

(11) Existe una proposicién de ley en el Congreso -de los Diputados, que-
establece la asistencia de letrado desde el momento de la detencién. Vid..
«Boletin Cortes», 24 enero de 1978, num. 52. Madrid, 1978.
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A continuacién la Sentencia del Tribunal Supremo da distintos argu-
mentos de caracter factico, en donde se pone de manifiesto que los proce-
sados no tenian una motivaciéon politica, asi, baste a titulo de ejemplo, in-
dicar los siguientes: a) Que no hubieran reivindicado la autoria del hecho
como grupo politico, y no manifestaren la alegada motivacién hasta ser
detenidos, y solamente en la segunda de sus declaraciones. b) Que no les
hubieran sido ocupadas en el registro en el que se hallaron las armas nin-
guna clase de propaganda. ¢) Que el citado grupo careciera de nombres de
combate. d) Que no se precisan en ningin momento cudles eran sus activi-
dades. €) Que los procesados ignorasen la identidad de sus jefes superiores.
f) Que no hubieran indicado los componentes del grupo el destino que
pensaban dar a los 500 millones de pesetas exigidas como precio por la
vida del sefior Bultg, etc.

LAS DIVERSAS TEORIAS SOBRE EL CONCEPTO DE DELITO POLITICO

Es preciso distinguir, como lo hace Cerezo Mir (12), las distintas teorias
sobre el concepto de delito politico (13). Se pueden hacer tres grupos (14):
a) teoria objetiva; b) teoria subjetiva, y ¢) teorias mixtas; dentro de estas
ultimas pueden distinguirse atn la teoria mixta de caricter extensivo y
restrictivo.

a) Teoria objetiva—Para esta teoria del delito politico es decisiva la na-
turaleza del bien juridico atacado (15) —organizacién politica del Estado,
derechos politicos.

b) Teoria subietiva.—L'o decisivo, segin esta teoria, es el mévil o fin (16),
perseguido por el sujeto, de tal manera que si son politicos, el delito tam-
bién lo serd, cualquiera que sea la naturaleza de los bienes juridicos le-
sionados. .

c) Las teorias mixtas.—Combinan los criterios objetivos y subjetivos de

(12) Cerezo MIR, J.: Curso de Derecho Penal Espaiiol. Parte General I.
Introduccién. Editorial Tecnos. Madrid, 1976, pags. 225 y ss.

(13) Desde un punto de vista histdérico. Véase Fiestas Loza, A.: Los de-
litos politicos, 1808-1936, prélogo del profesor Tomas Valiente, F. Salamanca,
1977, pags. 23 y ss. Asimismo, Garcfa Vawpes, C.: El delito politico. Cuader-
nos para el didlogo. Suplementos, nmim. 39.

(14) RopricUuEz MoURuULLO, R.: Derecho penal. Parte General. Editorial
Civitas, S. A., 1» edicién. Madrid, 1977, pags. 181 y ss., que hace suya esta
distincién por grupos, que efectiia Cerezo Mir, a quien se remite totalmente.

(15) Vid. Poramno NAVARRETE, M.: E! bien juridico protegido en el De-
recho penal. Anales Universidad Hispalense. Serie Derecho, nim. 19. Sevilla,
1974, pags. 28 y ss. Segin CEREZO MIR, loc. cit.,, pag. 11, el Derecho penal
protege los bienes fundamentales del individuo y de la comunidad; estos
bienes son elevados por la proteccién de las normas del Derecho a la cate-
goria de bienes juridicos.

(16) Es preciso aclarar la relacién entre «motivo» y «fin», que pueden
coincidir, pero son conceptualmente diferentes. El mévil es el fin ultimo
que persigue el sujeto, generalmente con una carga emocional que no pre-
cisa el fin en si mismo como meta de la accién. Vid., en este sentido, Ro-
DRIGUEZ DEVEsA, J. M., loc. cit., pag. 611.
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diverso modo: Para las teorias mixtas de caracter extensivo son delitos po-
Iiticos todos los que atentan contra la organizacién politica o constitucional
del Estado y todos los que se realizan con un mévil o fin politicos. Para las
teorias mixtas, de caricter restrictivo, sélo son delitos politicos aquellos
que atentando contra la organizacién politica o constitucional se realizan
«ademdas» con un fin politico (17).

Un concepto objetivo del delito politico lo sigue Antén Oneca (18). Un
concepto subjetivo lo sigue Quintano Ripollés (19) y Jiménez de Asta (20).
Por su parte, Cuello-Calén sostiene un concepto mixto de cardcter exten-
sivo (21). Desde mi punto de vista, la teoria mas correcta es la mixta-restric-
tiva, que la sigue Cerezo Mir (22), Rodriguez Mourullo (23), que se adhiere
al criterio de Cerezo v Rodriguez Devesa (24).

EL CONCEPTO DE DELITO POLITICO EN LA AUDIENCIA NACIONAL.
MINISTERIO FISCAL Y TRIBUNAL SUPREMO

La AUpieNciA NACIONAL

La Audiencia Nacional sostiene una concepcién puramente «subjetiva»
del delito politico, al establecerse expresamente que «los hechos revelan una
inequivoca intencionalidad politica», ya que los procesados se integran en
la organizacién terrorista en aras a los ideales politicos catalanistas que
ostentaban, y el acto de violencia ejecutado contra don José Maria Bulté
—delito comin— tuvo como finalidad inmediata la de allegar fondos para
dicha organizacién, que tenia por finalidad inmediata «alcanzar la indepen-
dencia de los paises catalanes bajo un sistema socialista».

(17) Cerezo MIR, J., loc. cit., pag. 226.

(18) ANTON ONEcA, J.: Derecho penal. Parte General. Madrid, 1949, pagi-
nas 147 y ss. y 126 y 127.

(19) QuinTaANO RiPOLLES, A.: Tratado de Derecho Penal Internacional e
Internacional Penal. 11, pags. 238 y ss.

(20) JIMENEZ DE AsUa, L.: Tratado de Derecho Penal. 32 edicién. Buenos
Aires, 1965, pags. 210 y ss.; este autor mantiene como punto de partida una
teoria subjetiva del concepto de delito politico, teniendo en cuenta el mévil
politico-social que guia al delincuente, pero introduce luego una restriccién,
pues, segun Jiménez de Asua, «es preciso que sus finalidades sean las de
construir regimenes politicos o sociales de catadura avanzada orientados
hacia el porvenir».

(21) CuEeLLo-CaLON, E. Edicién puesta al dia por CaMarGo HERNANDEZ, C.:
Derecho Penal, 1, Parte General, vol. I, pag. 306; para este autor delito poli-
tico es el cometido contra el orden politico del Estado, asi como todo delito
de cualquier clase determinado por moviles politicos.

(22) Cerezo MIR, J., loc. cit., pag. 226.

(23) RobpriGUEz MouruLLo, G., loc. cit., pag. 182.

(24) Roborfcuez DEVEsa, J. M., loc. cit., pag. 199, que dice que acaso el
criterio mas aceptable seria el mixto, es decir, delito dirigido a modificar
la constitucién del Estado, mas una motivaciéon elevada, porque también
pueden cometerse delitos de esta clase por méviles abyetos —precio, ven-
ganza, personal, sadismo, etc.
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EiL Ministerio FiscAL. SU POSTURA

El Ministerio Fiscal también mantiene un criterio «subjetivo» del con-
cepto de delito politico, lo que acontece es que el Ministerio Fiscal estima
que no esta suficientemente probado el que se diera ese elemento o movil
de caracter politico.

La SeENnTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El Tribunal Supremo en primer lugar expone de una forma «muy clara»
las distintas teorias sobre el concepto de delito politico, es decir, las teorias,
objetiva, subjetiva y mixtas. Manifiesta que la teoria de caracter mixto es
la que actualmente prevalece en el consenso penalista descrito por un des-
tacado penalista espafiol. Sin embargo, el Tribunal Supremo no describe las
dos teorias de caracter extensivo y restrictivo gue comprenden las teorias
mixtas; en mi opinién, el Tribunal Supremo se adhiere a la teoria mixta
de carictef restrictivo, manifestando de forma expresa: «Es delito politico
aquel en que tanto el bien juridico atacado como el moévil o fin tengan
caracter politico.» Ello también se deduce por el penalista espafiol a que
alude y por el ejemplo que en este sentido a continuacién menciona. )

El penalista a que alude la Sentencia es el profesor Rodriguez Mourullo,
pues, aunque el Tribunal Supremo no menciona expresamente su nombre,
nos da la pista con un ejemplo que es del citado autor. («No tendria sen-
tido otorgar el tratamiento benévolo o absolutorio del delito politico al
autor de un delito de traicién que le hubiese perpetrado con animo de
lucro.») Sin embargo, Rodriguez Mourullo (25), al exponer las teorias sobre
el concepto de delito politico, se remite de forma expresa a través de una
nota al manual del profesor Cerezo Mir, quien es el que ha distinguido
perfectamente el criterio extensivo y restrictivo dentro de las teorias mixtas,
v suyo es el nombre y concepto «Mixto-restrictivo» (26).

El Tribunal Supremo, en esta importante Sentencia, sigue, no obstante,
el criterio subjetivo en la determinacién del concepto del delito politico.
Lo que acaece es que no ha quedado plenamente probado, segun los prin-
cipios generales de la prueba, la existencia del elemento subjetivo de la in-
tencionalidad politica, no dandose por tanto el concepto de delito politico
en sentido subjetivo, siguiendo por consiguiente la teoria «subjetiva». Todo
ello es consecuencia de la Ley que concedié la Amnistia (27), «que recoge

(25) RoDRIGUEzZ MouRruLLo, G., loc. cit., pag. 182.

(26) CEREZO MIR, J., loc. cit., pag. 226.

(27) La sentencia contiene una «clara» critica a la ley de amnistia. Los
jueces estdn vinculados a Ia ley y al Derecho. Vid. art. 20.3 de la Ley Fun-
damental de la Republica Federal Alemana. El art. 1.6 del Cédigo Civil Es-
pafiol establece que «La Jurisprudencia complementara ¢l ordenamiento
juridico». Véase RoODRIGUEz PaNTAGUA, J. M.: Ley y Derecho. Interpretacion
e integracién de la ley. Editorial Tecnos. Madrid, 1976, pags. 77 y ss. PERIS, M.:
Juez, Estado y Derechos del hombre, Valencia, 1976, pags. 23 y ss. y 31 y ss.
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de una manera harto amplia e insuficientemente matizada ese criterio sub-
jetivo al incluir en ella todos los actos de intencionalidad politica, cual-
quiera que fuera su resultado, cuando en la intencionalidad politica se apre-
cie un mévil de restablecimiento de las libertades publicas o de reivindica-
cién de las autonomias de los pueblos de Espafia». Por lo que, en mi opi-
nién, aunque el Tribunal Supremo sigue en este caso concreto que se en-
juicia el criterio subjetivo, en la mente de la Sala Segunda estd muy pre-
sente como mas correcto el criterio mixto-restrictivo (28).

(28) El Tribunal Supremo nunca se habia pronunciado respecto al con
cepto de delito politico. Esta ha sido, por consiguiente, la primera vez.



