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1 . YR1JA~/1Z3UL0

Se cumple este ano el decimo de vigencia de una de las Inns im-
portantes leyes penales espaliolas, precedida tan solo quiza -por la
suma gravedad de las penas que conmina, la frecuencia de su aplicacion
por los tribunales, los numerosos problelnas clogrnaticos y de politica
criminal que plantea- por el Codigo penal comim y el de Justicia
militar : el decreto de 21 de septiembre de 1960 sobre rebelion militar
y bandidaje y terrorismo .

La fecha de promulgation del decreto no debe inducir a error sobre
los anos de vigencia de sus preceptos, ya que el decreto de 21 de
septienlbre de 1960 refunde, sin que las figuras que acoge sufran con
el Cambio apenas variaci6n, la ley de 2 cle marzo de 1943 y el decreto-
ley de 18 de abril de 1947 . En 1960 no surge, pues, una regulation
Pa- novo de conductas delictivas ; la nueva data temporal concede una
simple apariencia noveclosa a to que en realiclad regia desde varios
.anos antes .

A pesar de los decenios transcurridos desde la entrada en vigor
~de estos preceptor, y de su no escasa trascendencia en tantos ordenes,
no lean merecido hasta la fecha la atencion de la doctrina espanola, si
se exceptuan observaciones agttclas de Jimenez de Asua y de Rodriguez
Devesa, que no constituyen, sin embargo, tin estudio a fondo de su
total problernatica (1).

(1) Se debe citar tambien el reciente estudio -de caracter eminmtemente
-informativo-- de CASTELLS ARTECIIE, En torno al Dccreto-LeY sobre rebcliora
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Quisiexamos 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 clue la exposici6n no exceda del marco de un ar-
ticulo- a renunciar a priori al analisis de la generalidad de sus
preceptos, limitando el estudio al clue plantea, sin dada, las maximas
dificultades : el articulo sexto del decreto de 21 de septiembre de 1960 .
regulador de diversas conductas cle bandolerismo .

11 . A\TTECEDENTES LEGALES DEL DECRETO
DE 21 DE SEYTIEMBRE 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
y el decreto-ley de 18 de abril de 1947 .

La lev de 2 de marzo de 1943 equiparaba a la rebelion militar-
distintas infracciones clue podian repercutir en la vida publica, en el .
sentido de trastornar el orden ptiblico interior, desprestigiar al Esta-
do, Ejercito o A.utoridades a 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 .
clue se caracterizan, aunque hay alguna excepci6n, por exigir un m6vi1
de tipo politico y clue se equiparan legalmente -aunque material u
ontologicamente tanto se diferencian cle eila- a la rebeli6n militar (3).
La irregularidad procede de la ley de 2 de marzo de 1943 clue, como en
el preambulo explicitamente declara, condensa en una disposici6n "los
distintos bandos y medidas excepcionales, clue se han dictado a par-

railitar . bandidaje t" terrorismo, publicado en diciembre de 1969 en el n6mero
extraordinario de "Cuadernos para el Dialogo" Justicia y Derecho.

(2) La ley de 2 de diciembre de 1963 (disposici6n final num. 5." y articu-
lo 2.1) derog6 el articulo 2.° del decreto de 21 de septiembre de 1960 y modific6
los articulos 3.° y 8.° Segi n una circular del Fiscal Togado del Consejo Su-
premo de Justicia -Afilitar de 6 de septiembre de 1968 el decreto-ley de 16 de
agosto de 1968 restablece tan s61o 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 Jnzgado de Orden Pirblico .

(3) Hasta 1884 la rebeli6n, aunque fuese cometida por militares, era delito
comim. El C6digo penal del Ejercito, de 1884, crea, por vez primera en nuestra
legislaci6n, el delito de rebeli6n militar como especialidad puramente militar
siernhre clue to cometan indi-eiduos del Eiereito (Exposici6n de motivos) . La
evoluci6n posterior se caracteriza por la paulatina absorci6n de la rebeli6n comitn
por la rebeli6n militar, bien por la via de la doble incriminaci6n, bien por la
ficci6n de equiparar a la rebeli6n militar conductas clue nada tienen clue ver con
el delito de rebeli6n . Cir. RODRiGUEz DF.N-sSA : La ley de 2 de marfo de 194_3 y
el delito de rebeli6ti ere el Codigo de Jnsticia Militar, en "Revista de Estudios
Penales" . 1, Valladolid, 1943, pag. 49 . Del mismo : Derecho Penal Espanol, .
Parte 'Especial, Madrid, 1969 (3 ." ed .), pag. 680.
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tir del 18 de julio de 1936", es decir, en las anomalas 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 modification, 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 decr:to-lev de 18 de abril de 1947 acoge a su vez diversas fi--
guras de la Ley de Seguridad del Estado de 29 de tnarzo de 1941 .
Ley de exception a la que el decreto-ley de 1947 deroga expresainente
(articulo 10) por los siguientes tnotivos : a) la disminucion de las lugs .
graves especies delictivas --bandidaje y terrorismo- secuela de toda .
situation de postguerra ; b) las dificultades tecnicas que plantea la in-
terpretacion del articulo 604 del Cedigo penal (5) ; c) la estabilidad .
de la situation politica . Se estima, en consecuencia, que a los fines.
punitivos basta con las disposiciones de la legislacien comun y con
mantener preceptor de especial rigor unicamente para "las inas graves .
formas de la delincuencia terrorista y del bandolerismo, adaptando a
las circunstancias actuales los preceptor de las antiguas leyes de se-
cuestros y de explosivos" (Preambulo) . Leyes (de 1 .° de Julio de 189=1-
y de 11 cle octubre de 1934) que hall de considerarse tambien 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 plies del Drcreto-ley
de 18 de abril de 1947, en el que constituia el articulo quinto, con el
siguiente tenor, igual al actual : "Los que apartandose 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 unica, al jefe de la partida en todo caso y a los
componentes de la inisma que hubiesen colaborado de cualquier rnodo.
a la comision de algun delito castigado con pena de muerte en el .
decreto.

(4) Como es sabido, lcs delitos terroristas no se cometen necesariamente
por fines politicos . 'ease, JIMNFZ DE ASOA : Tratado de Derecho Penal,
Buenos Aires, 111, 1965 (3 .° ed .), pig. 237. Del mismo : Terrorisuio, en "El
Criminalista", Buenos Aires, 1951, IX, pig. 55 .

(5) El articulo 604 del Cedigo penal de 1944 establecia -al igual que el
texto revisado de 1963- que quedaban subsistentes, mientras no se dispusiese
to contrario . los preceptor de la Lev de Seguridad del Estado no incorporados
al Udigo ° tanto en el aspecto sustantivo como en el de la determinaci6n de-

la jurisdiccien competente".
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III . DETERTWINACION DE LOS ELEVIENTOS
OBIETIVOS DE LA FIGURA PREVISTA E\ EL,

. APARTADO 1 DEL AKTICULO SEYTO

A) NATURALEZA DEL SUJETO ACTIVO

La niayoria de las figuras que preve el articulo sexto requieren
tun sujeto activo plural . Las menos, singular : verbigracia, la prevista
en el n6tnero 3.°, del apartado 1 .° a pesar de que se inicie con las pala-
bras "los que" .

Son nurnerosos, en efecto, los preceptos del Cedigo penal o de leyes
penales especiales en los que, a pesar de aludirse literaltnente a un
suje'o 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 tecnica -de las quo tan-
tas muestras hay en el texto punitivo fundamenal y en las leyes espe-
ciales- quo debiera desaparecer en la refortna a fondo- y seriamente
preparada- quo con tanta urgencia necesitan nuestras leyes penales.
A titulo ilustrativo podrian citarse como ejemplos quo el C6digo penal
proporciona : "los quo . . . mantuvieren inteligencia . . . con Gobiernos ex-
tranjeros" (art . 129), "los qite invadieren . . . el Palacio de las Cor-
tes" (art . 149) (6), "llos qnc perturbaren gravem--nte el orden de las
Cortes" (art . 157,1 .°), "los qne injuriaren o amenazaren gra-"-elil elite
en los mismos actos a alg6n miembro de las Cortes" (art . 157,2.°),
"los quo fuera de las sesiones injuriaren o amenazaren" (art . 157,3.°),
"los que emplearen fuerza, intimidaci6n o amenaza grave para impedir
a un miesnbro de las Cortes asistir a las reuniones" (art . 157",4 .°), etc.
Eli todos estos supuestos, y en muchos mas quo es posible atiadir .
no se exige, a pesar de la letra de la ley, un suieto activo plural, pu-
diendose realizar la figura delictiva por un sujeto activo individual (7).

Las leyes especiales presentan tin n6mero no menor de ejemplos .
Sin salir del tnarco del decreto de 21 de septiembre de 1960 podrian
citarse, entre otros, el numero 1 .° del articulo segundo (los qcie di-
fundan noticias falsas o tendenciosas), el nutnero 1.° del articulo
tercero (los quo para atentar contra la seguridad publica) y el parra-
fo 1.° del articulo cuarto (los quo para cometer un robo) (8).

A la problematica del delito pluripersonal ha dedicado ahundantes

(6) En el sentido del tetto, ROUUicurz DEV ESA (Dereclao Penal Espafiol,
Parte Especial, cit., pig. 573) : aunque la ley habla de "los quo iuvadieren", e1
sujeto activo no es por ello necesariamente colectivo.

(7) Asi to 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 relacien con el 137- al "delincuente"
y no a los delincuentes .

(8) En el sentido del texto el num. 2.° a), del articulo 4.° del decreto de
21 de septiembre de 1960 se refiere al malhechor o malhechores. Vease Senten-
cia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 7 de octubre de 1955 ("Revista
Espanola de Derecho Militar", 1956 (niim. 2), pag. 215) .
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;paginas la doctrina italiana y tudesca, muy escasas hasta ahora la
espanola (9). Los autores italianos suelen tratar este terra -aunque
no siempre- bien al ocuparse del suieto activo de la acci6n, a pro-
p6sito del requisito de la corrispondensa al tipo, bien en la autoria,
o como forma de manifestaci6n del delito (10) . La generalidad de los
penalistas alemanes, por el contrario, to analizan en la participaci6n,
bajo el epigrafe de la "participaci6n necesaria" (11) .

Ni el encuadre sistematico, ni la denominaci6n, empleados por . los
juristas aleinanes son afortunados. Y resulta extrano, conocida su in-
clinaci6n por el purismo terminol6gico y su escrupulosidad ante el sis-
tema, que no los hayan stlstituido por otros mas precisos, a pesar de
no ignorar su evidente impropiedad. El hecho mereci6, ya a principios
de siglo, una critica severa por parte de Beling. Para el profesor de
Tubinga iinicarnente cabria participaci6n necesaria si las conductas de
las diversas personas condicionasen de tal forma el caracter del delito
que s61o todos los autores, o ninguno, pudieran cometerlo (12) . Y ana-
dia : to caracteristico de esta clase de delitos se encuentra simplemente
"in der Forntuherung des Taibestandes" (13) .

(9) La naturaleza juridica de la instituci6n se determina acertadamente por
CoBo --que sigue a Dell'Andro- en su estudio "Sobre la naturalesa pluripersonal
del delito de adulterio", ANUARIO DE DEREexo PENAL, 1967 (XX), pag. 152.
RODRiGUEZ 0--VESA, en cambio, por seguir en este punto a los autores alemanes,
la considera -equivocadamente a nuestro entender- modalidad de la participa-
'ci6n (Derecho Penal Espanol, Parte General, Madrid, 1970, pag. 647) .

(10) ANTOLISEI : Manual de Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires,
1960 (traducci6n de Del Rosal y Torio), pag. 490. BETTIOL : 1 lineamenti del
concorso di phi persone nel reato, en "Archivio Giuridico", 1931 . Del mismo :
Sulla notura arcessoria della partecipa--ione, en "Riv . it . dir. pen.", 1930, pa-
gina 425, recogido en "Scritti giuridici ", Padua, 1966, pag. 1. BosCARELLI
Contributo ally teoria del "concorso di persona Kiel recto", Padua, 1958 .
CICALA : Teoria del fatto illecito penale collettivo, Roma, 1942 . CRESPI :
Reato plurisoggettivo e anzministrawione -pluripersonale della societa per acioni,
en "Riv . it . dir. pen.", 1957, pag. 517. DELCANDRO : La fattispecie plu-
rissoggettiva in diritto penale, Milan, 1956. FROSALI : Il concorso necessario di
persone nel recto (reati plurisoggcttivi), en -Scritti giuridice in onore de A. de
Marsico", Milan, 1, 1960 . GRISPIGNI : Diritto penale italiano, Milan, 1952, II,
pag. 220. LATTAGLIATA : I principi del concorso di persone nel recto, 1964 (2 .' ed .) .
PEDRAZZI : 11 concorso di persone nel recto, Palermo, 1952 . PISAPIA : Ultiicita e
phiralita di soggetti attivi v.ella stnittura del recto, en "Scritti per \~Lanzini",
1954 . RANIERI : Manuale di Diritto penale, Parte Generale, Padua, 1968 (4 .a ed.),
pag. 414. RENDS : Saggio di mia teoria del recto collegiale, en "I1 pensiero
:giuridico penale", 1943. SEsso : Saggio in terra di recto plurisoggettivo, Mi-
lan, 1955 .

(11) Entre los Tratados o Manuales mas recientes : J{-SCHECK : Lehrbuch des
Strafrechts, Allg . Teil, Berlin, 1969, pig. 462. MAURACH : Deutsches Strafrecht,
Allg . Teil, Karlsruhe, 1965 (3 .° ed .), pag. 566. MEZGER-BLEI : Strafrecht (Stu-
dienbuch), Allg . Teil, Munich, 1970 (14 ed.), pag. 277. W-ELZEL : Das deutsche
Strafrecht, Berlin, 1969 (11 ed .), pag. 122.

(12) B=UNG : Die Lehre vom Verbrechen, Tubinga, 1906, pag. 401 .
(13) I~°LING, ob . tit., pag. 402. Welzel, Mezger-Blei, Maurach, etc., mani-

fiestan claramente que la designaci6n no les satisface, al referirse los primeros
a la "sogenannte", y el ultimo a la "unechte" participaci6n necesaria. Tambian
Rodriguez Devesa alude a la "llannada" participaci6n necesaria.
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Con mayor rigor atin se expres6 Lange al respecto desde el misma
p6rtico de su monografia sobre el tema : He mantenido como titulo de
este trabajo, escribe, la denominaci6n usual de "participation necesaria"
porque da una idea inmediata, aunque no el concepto, de la cuesti6n
a tratar . Estoy, sin embargo, convencido -anade- de que esta deno-
minaci6n es err6nea y fragmentaria . Erronea : porque, como proba-
remos a continuation, la citada modalidad de actuaci6n conjunta no,
constituye participaci6n (ist . . .keine Teilnahnie) . Fragmentaria : por-
que identicos problemas a los de la "participaci6n necesaria" surges .
en todos los casos en que tin sujeto toma parte en un acto "in meltrfa-
cher Weise" (14) .

No resulta factible, por obvias razones, realizar una exposicien de-
tallada de las numerosas cuestiones que plantea esta materia al analisis
dogmatico. Debemos limitarnos por ello a subrayar que, a nuestro,
juicio, hay que partir de la description de la figura delictiva para
determinar si estamos frente a un delito con sujeto activo individual
o pluripersonal. El ultimo existe cuando en la descripcien de la
figura de delito se exija que dos o mas personas actuen de una forma
determinada para que la conducta tipificada pueda verificarse (l3) ; :
con independencia de su culpabilidad o punibilidad en concreto (16) .
A diferencia de to que ocurre en la mayor parte de ]as figuras,

delictivas, que pueden ser cometidas por una persona que actue sola,,
en esta se requiere que la conducta descrita se realice por dos o mas
personas, faltando una de las cuales el delito no se produce (17) por
incunnplimiento de los presupuestos del tipo (18) . Es esencial pues
para la substantividad de la figura delictiva la intervenci6n de dos
o mas sujetos. En la participation, por el contrario, la intervenci6n
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 participaci6n extiende, en catnbio, el ambito de
aplicaci6n de una figura delictiva, de la que es algo accesorio, no~
substantial (20) .

(14) LANGL : Die notwendi.ge Teibiahme, Berlin, 1940, Vorwort.
(15) RANIERI : d7anitale, tit., pag. 414. A pesar de la impropiedad de la

designaci6n, es acertada la definici6n de FIZEUDENTHAL : Delikte mit nothwendiger
Theilnahme sind die, welche nach ihrem gesetzlichen Thatbestande das Zusam-
menwirken INSehrerer bei Vornahme der unter Strafe gestellten Handlung.
voraussetzen (Die nothwevrdige Theibiahme am. Verbrechen, Breslau, 1901,
pag. 100) .

(16) PISAPTA : Unita e phiralita di soggetti attivi nella struttura del reato;.

en "Scritti per Manzini ", Padua, 1954, pag. 386. J~FSCHECK : Lehrbttch, tit.,

pig. 462.
(17) GRISPIGNI : Diritto penale italiano, II, tit ., 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) BATTAGLINI : Diritto penale, Parte Generale, Padua, 1949 (3 .° ed .),

pag. 441 . FIERRO : Teorla de la participation criminal, Buenos Aires, 1964,
pag. 36 .

(20) BAUFR : Die alz5essorische Natur der Teilnahme, Gotinga, 1904, passim .

DAHM : Tdtaerschoft find Teilnahme ina Acintlichen Entunerf eines Allgemeinen
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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)
(rectitts, delitos con conductas convergentes). Se designan asi porque
la actividad de los distintos sujetos es de identico signo y se dirige
hacia el mismo fin (22) . Diversamente a to que secede con los delitos
pluripersonales con conductas contrapuestas respecto al fin comun
(Beqegnungsdelikten, de la doctrina alemana), en los que a veces el
legislador preve la punici6n de una sola de las personas que realizan
la conducta -verbigracia, en el estupro (articulos 434, 435, 436, et-
cetera, del C6digo penal), rapto (articulo 441), etc. (23)- en los

Dentschen Strafgesetz-bnches, Breslau, 1927, pag. 64. BOCKELMANN : Uber das
Verhiiltnis von Tdterschaft aend Tednahme, Gotinga, 1949, pag. 1 : Die Teilnahme
ist notwendig akzessorich, d.h . abhangig vom Dasein einer Haupttat . Diese
Akzessorietat ist kein "Produkt des Gesetzes". Sie liegt in der Natur der
Sache. Beihilfe sowohl .vie Arstiftung setzen begrifflich ein "Etwas" voraus,
vozu sie geleistet werden . BETTIOL : Svlla natura accessoria della partecipawione
delittuosa, en "Scritti giuridici", cit., pag. 1. SANTORO : Manuale di Diritto
penale, Turin, 1958, I, pag. 502. ANT6N ONECA : Derecho Penal, Parte General,
Madrid, 1949, pag. 422. Ji-,IfNEZ DE ASLA : La Ley y el Delito, Mejico-Buenos
Aires, 1963, pag. 506.

(21) C6rdoba (en su traducci6n al castellano del Tratado de Maurach, Bar-
celona, 1962, 11, pag. 351) y Rodriguez Devesa (Derecho Penal Espaitol, Parte
General, Madrid, 1969 . pag. 647) -dos de nuestros penalistas con mas expe-
riencia, en particular el segundo, en el dificil arte de la traducci6n- vierten a
nuestro idioma las expresiones alemanas Konvergen--delikte y Begcgnungsdeliktc
por "delitos de convergencia" v "delitos de encuentro" . En contra de una
versi6n tan autorizada abogan, sin embargo, importantes razones tanto de tipo
gramatical como l6gico : 1) porque toda convergencia o encuentro presupone
mas de delito, y aqui nos hallamos frente a uno tan s61o ; 2) porque to que
converge o se encuentra en las figuras de que se trata no son los delitos, sino las
conductas. Debe anadirse, no obstante, que la denominaci6n no es impropia
unicamente en castellano, tambien to es en la lengua de Goethe, a pesar de tener
este idioma otras exigencias . Puede bastar para demostrarlo la confesi6n pala-
dina del mismo Freudenthal a quien se debe, como es sabido, la acunaci6n de
ambos terminos . Repetimos sus palabras respecto a los Konvergenzdelikte : Eine
treffende and dock auch handliche deutsche Bezeichnung hat sich nicht firiden
lassen (el subrayado es del propio autor citado) (Die Nothwendige Theilliahine
ant Verbrechen, Breslau, 1901, pag. 122, nota).

(22) A esta modalidad de delito Ouripersonal se la conoce asimismo con el
nombre de "delito colectivo", designaci6n que la doctrina espanola ha empleado,
en cambio, -con menor precisi6n- como equivalente a delito pluripersonal
(Asi, ORTECO : Ensayo sobre la parte especial, Universidad de La Laguna,
1959, pag. 38). Tampoco es acertada la distinci6n de QUINTANo entre delitos
multitudinarios (sedici6n, rina tumultuaria) y delitos '4plurisubjetivos" (adulterio,
bigamia) (Curso de Derecho Penal, Madrid, 1963, 1, pig. 243) . Ya que los
primeros tambien son "plurisubjetivos", o mejor, plaripersonales .

(23) La impunidad de uno de los sujetos activos de la acci6n 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 conductas
contrapuestas : JESCHECK : Lehrbuch, cit., pag. 463. La persona impune deja
de ser sujeto activo de la acci6n, y se convierte en mero objeto material, si la
ley no exige una determinada conducta por su parte (verbigracia, en la viola-
ci6n). Sobre este punto, vease por todos, GRISPIGNI : Diritto penale italiano,
cit., nag. 223.
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delitos colectivos todos los sttjetos fisicos son punibles en abstracto
como autores (24) por ser sujetos activo del delito (25) . No pace
falta, sin embargo, su punibilidad en concreto .

j Cuantas personas deben concurrir para que se den los presu-
puestos del apartado 1 del articulo sexto del decreto de 1960?

Al legislador no le basta que el n6mero sea plural ("los que") (26)
-con to coal serian suficientes dos sujetos-, exige ad:mas otro
requisito : que esas personas former "partidas o grupos de gente
armada".

La formulaci6n legal puede inducir a error, al referirse a partidas
y a -rul)os . Estimamos, empero, que el decreto equipara ambos con-
ceptos . En primer lugar, porque la conjunci6n disyuntiva puede ser
empleada en sit acepci6n de equivalencia . En segundo termino -y
parece argunnento decisivo- porque al concretar la punici6n de los
autores (articulo sexto, apartado 1, niuu . 1, letras a) y b), unicamente
se refiere el legislador a las partidas y no a los grupos . Creemos
igualmente 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 determinaci6n de la conducta el ndmero plural . Lleva a este resul-
tado no s61o la interpretaci6n teleol6gica de la figura, sino la propia
redacci6n literal del precepto --acabado de mencionar- ell que se
esp:cifica la pena a imponer a los autores : se habla entonces de los
jefes o componentes de la partida, no de ]as partidas (27) .

El decreto de 1960 ctnplea ]as expresiones de partida y de grupo,
terminos de menor raigambre que el de cuadrilla -aunque creemos
que de similar contenido-, que file el . que los monarcas espanoles
utilizaron durante siglos profusam°_nte en sus pragmAticas para de-
signar a ese tipo de bandas de malliechores . Denominaci6n tradicional
que llega hasta el mismo texto punitivo fundam:ntal vigente que le
acoge en tres de sus preceptos (2S) .
A pesar del cambio de tioml;re hay base para pensar qtte la par-

tida a que -l decreto alude se origina tznicalnmte cuando concurren

(?4) JFSCxccx - Lehrbuch, cit., pag. 463.
(25) Seaso : Saggio ill terra di reato plurisoggettivo, cit., pag. 40 . No parece

aconsejable seguir la opini6n de DE i%TARSCCO -para quien los diversos sujetos
fisicos constituven un unico 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) ORTFoo (ob. cit., pig. 27) habla con acierto respecto de las figuras
delictivas cue se inician con las expresiones "el Clue", "los Clue", de sujeto
activo indiferenciado .

(27) En aras de la precisi6n conceptual, exigencia agravada en este caso
porque la pena conminada es la de muerte, es conveniente Clue las leyes espa-
iiolas prescindan de este tipo de escarceos literarios -de Clue tanto abusan-,
porque ponen en grave peligro la seguridad juridica, postulado fundamental
de todo Estado de Derecho.

(28) El C6digo penal alude a la cuadrilla en los articulos 10-13.°, 502 y
558-4., .
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a la comisi6n del delito mas de
favor de esta tesis abogan diver
razones hist6ricas . L.a partida no
vigente y el legislador se refiere
bandas de facinerosos a las que, a
con el nombre de cuadrilla. 2) 1
La acepci6n octava de la voz pares

precisamente la de cuadrilla.
que se imponen (pena de muerte
de la partida incluso por un simp
el significado mas estricto del 1
del principio odiosa sunl restr-ingc
permanece oscura y para no arrif
grave en este caso, contra la vo
guiendo el ejemplo de Anton On
tad es el principio general del o
ciones, la exception ; de forma qt
existencia o el alcance de una in,
el reo, no en consideration a su

tres malhechores armados (29) . A
sos argumentos . En primer ltigar,
se defile en el ordenamiento penal
a eila al ocuparse de las mismas
to largo de varios siglos, se design6
I idioma equipara ambos terminos .
ida del Diccionario de la Academia

La suma gravedad de las penas
:omo pena unica, y respecto al jefe
e delito de peligro) obliga a acoger
recepto -por imperiosa exigencia
Ma, dado que la voluntad de la ley
sgarse a castigar, y de manera tan
ttntad legal (30) . Ya que -y, si-
ca, acudimos a Manzini- la liber-
denamiento juridico, y las restric-
e cuando exista duda acerca de la
riminaci6n penal saldra beneficiado
)ersona, sino por efecto de la obli-

gada interpretaci6n mas tavorable a la libertad cle to(los los ciuda-
danos (31) . 4) El decreto-ley de 14 de abril de 1947, del que procede
-como mas arriba hemos expuesto- la figura que analizamos, mani-
festd en su preambulo que abrogaba "la ley de exception que lleva
el nom.bre de Ley de seguridad del Estado", porque, superada la
situation de la postguerra, a los fines punitivos bastaba con "las dis-
posiciones de la legislaci6n comtan y con Inantener preceptos de es-
pecial rigor iinicamente para ]as tnas graves formas de la delincuencia
terrorista y del bandolerismo" . Abora bien, la severisima ley de ex-
cepcidn (32) que reprimi6 durante seis afros "las especies mas graves
de toda situacidn de postguerra" : el bandidaje y el terrorismo, exigia
en el bandoleristno para llegar, por la circunstancia del ntimero de
sujetos intervinientes, a la imposition de la pena capital -que pro-
digaba en sit articulado--- que los hechos "fueren ejecutados por
tres o mas nlalllechores " que portaran armas a otros medios peli-
grosos (33) . No cabe duda que resulta incongruente con la finalidad

(29) Acogemos, pies; el concepto de cuadrilla del articulo 10-13.° del Co-
digo penal .

(3"v) ANT6N O,,!rCA : Derecho penal, tit., pfig. 99. Para Quintano Ripolles
este principio se ajusta al de legalidad, al repudiar interpretaciones anal6gicas
contrarias al inculpado (Ctrso ale Derecho penal, 1, tit., pig. 202) .

(31) n-1Avmm : Trattato di Diritto pcnale italiano, Turin, 1, 1961 (4 .' ed .),
p"ig . 314.

(32) Emple6 por vez primera el superlativo para calificar la ley de 1941
ALCAL:i-ZAStORA Y CASTILLo en su dmirable estudio 7usticia penal de gucrra
civil, recogido en "Ensayos de Derecho procesal civil, penal y constitutional",
Buenos Aires, 1944, pag, 204 (nota) .

(.33) Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941, art. 53-1 .^ .



263 Marino Barbero Santos

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 solo : a) porque no se produciria la mitigacidn puni-
tiva a que se aspiraba, --ino todo to contrario : ya que bastaria el
mismo luimero 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 bandolerisrno
aquella en que interviene un ntimero tan limitado de sujetos ---hue
hace menos peligrosa la conducta y menos profunda la comnocivn
social ocasiouada por el hecho (34)-, maxime cuando la legislation co-
mun, a la que remise el decreto-ley de 1947 para calificar las conductas
que no revistan "la gravedad suficiente" (articulo 9.°), preve tambien
la posibilidad del robo en cuadrilla (articulo 502 del Codigo penal) .

La distincion entre la partida del articulo sexto del decreto de
21 de septiembre de 1960 y la cuadrilla del articulo 502 del Co(ligo
penal podria basarse en las siguientes consideraciones

1) La partida es un elemento constitutivo de las conductas des-
critas en el articulo sexto del decreto ; la cuadrilla una circunstancia
de agravacion . En consecuencia, cabe en el primer caso la existencia
de una partida aunque no se haya verificado auto -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-
caci6n del articulo 502 del C6digo penal -respecto al jefe de la cua-
drilla- en los casos en que 1a misma no este totalmente armada ;
salvo qtte se acepte la opinion de Rodriguez Devesa que exige, para
apreciar la agravaci6n 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 tambieti a la raz6n sistetnatica
,de que el legislador ha dado aqui un concepto de cuadrilla distinto
del generico ; pero tiene a su favor el argtunento de los antecedentes
historicos del precepto y razones teleoldgicas (35) .

3) Cuando han tomado parte en el latrocinio mas de tres mal-
hechoreg totalmente armados ha de llevar a la aplicaci6n del articulo
sexto del decreto, la particular gravedad de las consecuencias (36),
las especiales circunstancias de los hechos (37) y la mayor estahilidad
de la .partida (siempre que se den los requisitos exigidos para formar
esta que a continuation analizaremos) .

4) La cuadrilla del articulo 502 del Codigo penal cabe solaniente
en los delitos de robo con violencia o intimidation en ]as perso-

(34) Cfr. ANT6x ONecn, 0b . tit ., pag . 379 .
(35) RODxiGUEz DEVesn : Derecho penal espafiol . Parte especial . tit., pa-

gina 390.
(36) Decreto de 21 de septiembre de 1960 . Preimbulo.
(37) Decreto de 21 de septiembre de 1960 . articulo 8.° .
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nas (3/" his) ; la partida del articulo sexto del decreto cabe tambien
en los robos con fuerza en las cosas (38) .

La simple concurrencia de tin minimo de cuatro malhechores ar-
mados no basta 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 ademas que entre las conductas de esos sujetos
exista una relacion de cierta estabilidad (39) ("formen partidas")
y clue las mismas tengan una direccion determinada (del mismo sen-
tido en este caso : bandolerismo, merodeo, subversion social), pre-
supuesto un apartamiento ostensible de la convivencia social o una
-villa subrepticia en nticleos urbanos. El tipo incluye asimismo un par-
ticular elemento animico ("para dedicarse") . Tiene razon 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 tnalhe-
.chores formen partidas o grupos de gente armada . No es suficiente
pues la mera reunion de mas de tres sujetos totalmente armados
para que se realice el tipo . Se necesita ademas que entre ellos exista
algtma cohesion y que la relacion tenga cierta permanencia, ya que
formar significa gramaticalmente juntarse diferentes personas para
,que pagan tin cuerpo moral, es decir, algo mas que un simple con-
gregarse .

La exigencia de dedication ("para dedicarse") confirma tambien
el caracter de estabilidad de la partida, puesto que dedication, segun
el "Diccionario de Autoridades", equivale a abrazar por entero una
.actividad, con renuncia de las demas. 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 reunion ocasional de rnalhe-
chores para cometer esporadicos actos de latrocinio . A la "constitu-
,cion" en cuadrilla de bandoleros aludia asimismo Pacheco cuando
clamaba en el pasado siglo por la introduction en nuestro ordena-
miento juridico de la figura delictiva de la "formation misma de la
cuadrilla con Animo de delinquir", que veia acogida en otras legis-
laciones y echaba de menos en la espai-tola (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) OLFSA : . La cttadrilla como tmidad delincuente, en Ant;ARIO DE
DERECHO PENAL, 1957 (X), pig. 311.

(38) Respecto a los problemas que plantea la aplicacion del articulo 513
del Codigo penal, vease : GONZALEz GARCl4 : Asociacion para, cometer el delito
de robo, en "Revista Gen . de Legisl . y Jurispr . ", 1947 (182), pig. 54 .

(39) GRISPIGNI : ob. tit., pig. 224. SFs~o : ob. tit., pig. 40
(40) GRISP[GNI : ob . y pig. ultim. cicada .
(41) PACHECO : El Codigo pewl concordado v coiuentado, Madrid, 1881,

III, (5 ." ell), pig. 298 . Para apreciar la presuncion de haber estado presente
,en los atentados cometidos por la cuadrilla, le basta, por el contrario, al legis-
lador, que el malhechor ande habituabnente en clla (Cod . pen., art . 502-3.°) .
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zamos para configurar el dolo --por aplicaci6n de las reglas de ca--
racter general-, a) la conciencia y voluntad del propio acto -con .
los reqnisitos descritos en .la figura (entre ellos : la interrelaci6n de
las diversas conductas)- en cuatro al Inenos de los componentes de .
la partida ; b) la concurrencia, en el mismo numero minimo de Inal-
hechores, del Bolo especifico clue la figura requiere (42) .

B) M1 DIO ENIPLISIDO .

En principio y en la mayor parte de los casos -ensena Jimenez
de Asua- las modalidades de la acc16n, es decir, las referencias
temporales y espaciales, la ocasion y los medios empleados, no inte-
resan para el proceso de suhsumir el hecho en tin tipo legal. De or-
dinario tienen sit papel en las atenuantes y agravantes . Pero a veces,
anade, y como excepci6n en verdad frecuente, el tipo se ha compuesto
conforme a detcrininadas rcfcrcncias al ticntpo, brgar, ocasion y, sobre
todo, a los vicdios empleados (42 bis) .

El parrafo primero clef articulo sexto (let decreto de 21 de sep-
tielnbre de 1960 preve, en relaci6n al medlo, dos modalidades de
comisi6n caracterizadas : a) por un apartalniento ostensible de la con-
vivencia social ; b) por tlna vida subrepticia en nucleos ttrbanos .

El apartamiento ostensible de la convivencia social no incluye-
una referencia expresa al lugar de comisi6n . La interpretaci6n his-
tbrica podria llevar a admitir que el legislador ha querido referirse
aqui a la verificaci6n del hecho en logar despoblado (por equipara-
cibn con el "en despoblado" de las tradicionales pragmaticas contra
los bandoleros, que se acoge todavia hoy, como agravante generica,
en el articnlo 10 del C6digo penal) . Resultado al que tambien podria
conducir la interpretacion sistematica : ya que esta conducta se con-
trapone a la de formar partidas en nucleos tlrbanos . Pero el pre-
cepto exige algo mas : tun apartarniento ostensible de la convivencia
social, o, con otras palahras, tin colocarse fuera, con caracter mani-
fiesto y estable, de la vida social, que no se da en el supuesto de un
esporadico asalto en lugar no poblado. Del primigenio lugar de co-
misi6n 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 nucleo urbano .

El elemento que analizamos es descriptivo -en cuan,o delinea una
determinada situaci6n 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 vinculahan
a la vida en sociedad . La ftuicidn del juez instructor se reduce en

(42) GRISrtcxr, ob . cit., 11, pag. 267. Pxosntl : Il coucorso ncccssario di
persone ncl reato (reato phrrisoggettivo), en "Scritti giuridici in onore di A. de
Marsico", Milan, 1960, 1, pag. 614.

(42 bis) Jim -,F.z Asi;n : Tratado de Dcrecbo penal, Buenos Aires. 1963,
III (3 .° ed .) . l ;ag. 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 to raro es hallar tipos puramente descriptivos o norma-
tivos. Al igual que tampoco existe una neta separac16n 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 valoracidn netamente personal
y parte, por el contrario, del hecho de que en la colectividad existen
valores a los que el juez esta subordinado (45) .

La segunda modalidad delictiva a que el legislador alude requiere

(43) TIUExt:z DE Asc~A : Tratado, tit., III, pig. 800. Debe anotarse clue,
en nuestros dias, no se parte de una neta separaci6n entre fenomenos cognos-
citivos y valorativos. Kunert, por ejemplo, defiende la configuration unitaria
de ambos fenomenos y admite, verbigracia, la posibilidad de revisar en apela-
ci6n ]as sentencias del jnez de hecho decisorias de un fen6meno valorativoa
(Die norriiativen Merkniale der strafrechtliche Tatbestande, Berlin, 1958, pagi-
na 98). Ruggiero, despues de subrayar tambien la identidad de contenido entre
los do- fenomenos clue exteriorizan "una modificazione dello spirito al cospetto
di un dato delta realta" (pig. 189), estima clue la diferencia entre procedimiento
axiologico y procedimiento cognoscitivo se basa en el tipo de relaciones clue
con ellos se instauran entre esniritualidad del sujeto y dato objetivo . Quanda
questo si realizza, afade, tramite un contatto inmediato, senza 1'intervento di
fattori intermediari, si e in presenza di un atto valuativo ; quando, viceversa
quel rapporto s; attua con 1'inserimento del datto obbjettivo in una superiore
categoria spirituale si e in prevenza di un atto conoscitivo (Gli elementi tior--
mativi delta fattispec:e penale, Napoles, 1965, 1, pag. 191) .

(4:1) Ruggiero niega, por una parte, clue "alla struttura dell'elemento nor-
mativo parteciperebbe sempre 1'espressione di un giudizio di valutazione da
parte del giudice" (ob. tit., pig. 126) y sostiene clue la actividad del juez en
la determination de los elementos normativos es "meramente ricognitiva di
un'astratta qualificazione normativamente predisposta", es decir, no constitutiva
de la valoraci6n del caso concreto (pag . 244) .

(45) lEScIIFcx : Lehrbuch, tit., pag. 92 . El problema mas delicado se pro-
duce respecto de los elementos "con valoraci6n cultural", segun la terminologia
mezgeriana . El loable intento de jesclheck de salvaguardar tambien aqui la
vinculacion del juez a la ley, exigiendo clue su valoracion se fundamente err
las representaciones morales zmitarias (einheitliche bforalvorstellungen) de la
colectividad, no parece llevar a puerto seguro en momentos, como los actuates,
de neta oposicion entre las concepciones valorativo-culturales tradicionales
-mantenidas en general por el sector de rnas edad- y las mas progresivas .
Piensese clue to clue el juez tiene clue determinar -vinculado por esa moral
unitaria- es, por ejemplo, si en el caso concreto hubo ofensa al -pudor o las
buenas costumbres ". Mas certera parece la concepci6n de Ruggiero para saivar
la necesaria objetividad en la determination de las reglas morales. Sostiene
clue su concreci6n debe buscarse mas clue en un plano abstractamente espiri-
tual, en la vida concreta de la sociedad ; mas clue en exigencias ideales abs-
tractas en orientaciones morales concretas de la colectividad . Pero sin estimar
necesario clue estas reglas se observen en la realidad hist6rica de clue se trate,
bastando "un diffuso riconoscimento del valore" de las mismas (ob. tit., pa-
ginas 179 y 180 (nota) .
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para efectuarse la vida subrepticia en los nucleos urbanos. En la
figura aparece una expresa referencia al lugar. La conducta solo
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 . 1?LEV[I?NTOS StTBTETIVOS DEL TWO

A) INTRODL ccI6N A SII ESTIIDIO

La dogmatica moderna, en la fase que jescheck, en su reciente
Tratado, denomina cltisica (46), es decir, la vinculada a los hombres
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 ern una descripcion de caracter objetivo .
Der Verbrecl7enstypits (48) -segim escribia Beling en 1906- ist
nicltt anderes als ein objelztiver Uvuriss (49) . La antijuricidad estri-
baba en la contradicion entre el comportamiento objetivo del autor y
]as exigencies del ordenamiento juridico . La culpabilidad se concreta-
ba en una relacion psicologica entre el actor y el acto, presupuesta la
imputabilidad . Entre la tipicidad y la culpabilidad no habia la menor
conexion . La relacion interna del actor respecto a la accion tipica cons-
tituia, para Beling, un elemento nuevo y autonomo del delito, de tal
forma que la ausencia de esa relacion no suprimia la tipicidad de la
accion (50) .

46) Jesexech (Lehrbuch, cit., peg. 139) distingue cuatro periodos bajo el
epigrafe "Fases dc- evoluci6n de la moderna teoria del delito" : antecedentes
de la moderna teoria del delito (Binding), teoria cltisica del delito (Liszt, Beling),
teoria neoclasica del delito (Dohna, Hippel, M. 'E . Mayer, Frank, Mezger) y
la teoria del delito del finalismo (NVelzel).

(47) La separacion entre antijuricidad y tipicidad no aparece claramente
perfilada en el Tratado de 1.iszt hasta la edicion de 1908 . Subraya Liszt enton-
ces, por vez primera, los meritos de la conception de Beling respecto a la
Tatbestandsnnassigkeit 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. Anade, sin embargo, que el concepto del delito de Beling
"deckt rich im wesentlichen mit meiner Begriffsbestimung" (Lehrbuch des
deutschen Stra!rechts, Berlin, 1908 (16-17 ed.), peg. 116, nota).

(48) Sobre to 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, vbase la Nota de RODRiGUEZ MuRoz a su version
castellana del Tratado de Mezger, Madrid, 1955, 1 (2 .' ed .), peg. 353.

(49) Bemxc : Die Lehre vom Verbrechen, Tubinga, 1906, peg. 178.
(50) BELI:cc : ob . tit., nag. 178-179.
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Identica 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,
y de stts propositos ; y tambien, por principio, la relacion 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 separacion entre el aspecto objetivo y el subjetivo del delito,
concediendo a la antijuricidad naturaleza objetiva (52) y fundamen-
tando la culpabilidad en una relacion psicologica, fue el preferido
durante decenios por la dogmatica a pesar de que la orientacion sub-
jetiva de la antijuricidad no careci6 de esclarecidos partidarios . La
aparicion de la doctrina normativa de la culpabilidad y el descubri-
miento de los elementos subjetivos del injusto tipico -que permitid
la intercomunicacion de los diversos caracteres o elementos del de-
lito- conmovieron los fundamentos de la esplendida construccion
clisica. (.53), que se apoyaba en la existencia de una especie de com-
partimientos estancos .

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

Pocos autores han expuesto esta doctrina con la claridad de An-
ton Oneca, por to que nos permitimos reproducir su formulacion, 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 Anton- el caracter antijuridico de la conducta no
dep°nde de elementos subjetivos, hay casos en que excepcionalmente
la tipicidad de la conducta o la existencia de una causa de justificacibn
depende de la intencion o moviles del sujeto : de modo que entre dos

(51) BELING : ob . cit., pig. 142.
(52) Respecto de la doctrina italiana puede verse. por ejemplo, la cltisica

obra de DsLITALA : Il "fatto" nella teoria generale del reato, Padua, 1930, pa-
gina 26 : es antijuridico todo coinportamiento que, objetivamente considerado,
-contrasta con los fines del ordenamiento juridico .

(53) Cfr. Vov WERCR : Ztcnz Aafban des Strafrechtssystems, Jena, 1935,
pig. 5. GALLAS : Zatm gegewzedrtigm Stand der Lehre von Verbrechen, en
"ZStW", 1955, pag. 3 de la separata .

(54) Segun Jescheck (I-ehrbitch, 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 zrveite besagt, class these Merkmale zum Aufbau des Tatbestandes benutz
-,verden . Vease tambien :t-fezger : Tratado de Derecho penal, I, cit., pag. 387.

(55) MFZCFR : Die subjehth,en Unrechtselemente, en "Der Gerichtssaal",
1924 (89), 0g. 207.
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acciones externamente iguales, una sera antijuridica y otra no, en vir-
tud de elementos psicologicos del sujeto activo (56) .

Oueda fuera del objeto de nuestro estudio exponer la evolucion
dogmatica de esta importance concepci6n ; to que, por otra parte, tam-
poco es necesario, ya que con mayor o menor amplitud se ocupan de
ella -a partir del desarrollo que adquirio con Mezger (57)- nume-
rosos manuales y un sinfin de monografias (58) . . Aceptada la teoria
por la generalidad de la doctrina espafiola, ji1nenez de As6a la analiza
con su habitual erudicion en su gran Tratado (59) . En Alemania es
hoy dia la concepcion imperante, siendo Oehler el mas decidido opo-
sitor (60) . Tambien 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 determinacion 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 tamhien el dolo pertenece al
tipo del injusto. .Lo afirman los penalistas, por considerar al dolo com-
ponente de la accidn (61), y algunos autores no finalistas que sostienenr
que determina su desvalor (E . Schmidt, Bockelmann, Gallas, Heinitz) .
La mayor parte de la doctrina, por el contrario, to 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 ; c) fundamentar la exclusi6n
del injusto de las causas de justificacion ; d) configurar la tentativa,
particularmente en el Derecho aleman que alude a la "resolucidn"
(Entschluss) de cometer tun crimen o delito (paragrafo 43) (62) ;

(56) ANT6N ONECA : Dcrccho penal, cit., pag. 179.
(57) _-1 Mezger se deben dos trahajos fundamentales (Die subjektiven U+t-

rechtselemente, en "Der Gerichtssaal", cit., y Wom Sinn der strafrechtlichen-
TatbestHr,de, en "Trarger-Festschrift", 1926, pag. 187 y ss .) y una magistral
sintesis (Strafrecht. Ein Lehrbuch, :Munich y Leipzip, 1931, pags . 168-173) . .

(i8) Es todavia de obligada consulta, respecto a las fases de elaboraci6n
de la doctrina hasta 1932, el trabajo de habilitaci6n para la docencia de
SIEVErrrs : 13eitrdgc -nr Lehre von den subjektiven Unrechtselernenten ina
Strafrecht, EIamburgo. 1934, crags. 4 y ss .

(59) JIAIEVEZ DE Astin : Tratado do Derecho penal, III, 1965, cit., pag. 825.-
(60) Para OEFILFR (Das OUiektive Zzueckmoment der rechtsividrigen Hand-

hntg, 1959, passim) la antijuricidad penal solo puede surgir de to objetiva puesta
en peligro (Gefiihrdrrng) de bienes juridicos, por medio de actos objetivos con-
cluyentes (en relaci6n a su direccion final objetiva). Tambien H. :layer man-
tiene una postura discrepante.

(61) En los delitos consumados el dolo es, segun Welzel, "in seinem ganzen"
Umfang ein finales Element der Handlung" (Dos Deutsche Strafrecht, 1969,
cit., pag. 64). 'Fn contra, ENGtscx : Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, en
"Hundert jahre Deutsches Rechtsleben", Karlsruhe, 1960, I, pag. 426. MEZGER :
Einleit:mg, al "Leipziger Kommentar", Berlin, 1954, 1, pag. 9.

(62) Sobre si la "resoluci6n" incluye al mismo tiempo el dolo como ere--
mento del tipo -como pretenden los finalistas- vease, MEZGrR-BLEI : Stra-
frecht (Studienbuch), 1970, cit., pags . 100, 103 y ss .
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.e) constituir la base de la futura "teoria general de la parte espe-
~cial (63) ; f) impedir que el delito pueda cometerse culposatnente . Su
importancia, sin embargo, no debe esagerarse (64) : a) ampliando por
encinia de la realidad el numero de figuras delictivas que los contie-
nen (65) ; b) tnultiplicando las clasificaciones de las figuras delictivas,
sobre la base del elemento subjetivo que expresa o implicitamente
acogen, hasta el eatremo de convertir la labor dogmatica en tin esteril
bizantinismo preciosista .

Aceptada la doctrina, no por ello desaparecen ]as dificultades . Pro-
blemas, y de no facil soluci6n, plantea ante todo el delimitar los ele-
:mentos subjetivos del injusto de los elementos de la culpabilidad (66) .
Los origina tambien la determination del lugar que corresponda a la
disposici6n animica (Gesinnung) dentro de los caracteres del delito (6/")

(63) JB«NEZ DE Astin : Tratado de Derecho penal, 111, 1965, tit., pag. 927.
(64) Del peligro de valorar en exceso su "revolutionierende Rolle" advirti6

Mezger hate ya muchos ahos .
(65) Doctrina cientifica espanola -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 n16-

viles del sujeto, la iniuria 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 espahol, parte especial, tit., pag. 216) . Ant6n Oneca ha defendido ul-

timamente en sus explicaciones de Catedra -en contra de to que mantuvo en
su Manual (pag . 179)- que los abusos deshonestos no exigen la concurrencia

,del animo lubrico : los actos contraries al decoro lesivos del pudor constituyen,

para Ant6n, conducta antijuridica y pueden determinar legitima defensa aunque

los moviles del agente no fuesen lascivos ; celo indiscreto del medico que no se
adaptase a las normas del decoro impuesto per 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,

come la injuria, un delito contra el honor, la doctrina del dole especifico que

es de esencia en el ultimo de los expresados delitos, no es de estricta aplicacion

a la calumnia, bastando para esta que los actos ejecutados sean voluntarios,
conforme al precepto general del articulo 1 .° del C6digo 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 come violation de un deber de
veracidad, sino come un ataque a intereses jurisdiccionales, sobre todo porque

-el tipo agravado del articulo 326-1.°, del C6digo penal, establece que la sen-
tencia condenatoria debe ser consecuencia de la declaration falsa. Estima, per
tanto, que la violaci6n del deber de veracidad constituye tan s61o el tipo subje-
tivo, objeto del juicio de culpabilidad ; to que quiere decir que no admite en

la figura un elemento subjetivo del injusto (Introduction al testirnonio falso,

en "Revista de Derecho procesal", 1965, pags. 23 a 25 de la separata) .

(66) WELZ;EL : Deutsche Strafrecht, 1969, tit., pag. 79. GALAS : Zum 909en-

zodrtioen Stand, 1955, tit., pag. 45 .
(67) Merece particular mention el cambio de opinion de Schmidhauser, autor

de la mejor monografia sobre el tema (Gesinnaungsinerhnnale iin Strafrccht,

Tubinga, 1958). En esta monografia, Schmidhauser sostenia que la disposition

animica pertenece a la culpabilidad, puesto que "das Gesinnungsmerkmale das

Ausmass der Schuld steigern" (pag . 206) . Stratenwerth critic6 esta postura en

el moon Weber-Festschrift . En su reciente Tratado Schmidhauser divide ahora

"las caracteristicas de la disposici6n animica en dos grupos . Unas que "6nica-
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e igualmente la agrupaci6n 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 denominaci6n ya
tradicional (procedente de Binding) pero a la que se otorga dispar
contenido (69) .

Como un medio para evitar esta iiltima causa de equivocos pudiera
ser quiza aconsejable retornar a Binding -el cultivador "todavia sin
par" de la Parte Especial, segim escribia Sieverts en 1934- que se
anticip6 a la problematica de la teoria de los elementos subjetivos del
tipo y dio nombre -cornunmente aceptado- a varias agrupaciones de
delitos que contienen esta clase de elementos : delitos de resultado cor-
tado, delitos mutilados de dos ac,os y puros delitos de tentativa ; los
cuales se caracterizan porque stt consumacion se anticipa al estadio de
tentativa o, incluso, al d2 simples actos preparatorios (70) . Grupos de
delitos que han solido reunirse porteriormente -cuando surgi6 la con-
cepci6n de los elementos subjetivos del tipo- en el mas amplio de deli-
tos con tendencta interna trascendente o d,- intenci6n, con variedad de
matices, y sin faltar autores (Mezger, Zimmerl), que absorben los de-
litos de pura tentativa en los de resultado cortado.

1}e acuerdo con esta terminologia se puede estimar que la figura
prevista en el apartado l del articulo sexto del decreto de 21 de
septiembre de 1960 constituye un delito de tendencia interna tras-
cendente o de intenci6n 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 itnpaciencia del legislador es
grande (7l) y eleva a delito consumado la mera realizaci6n de actos
preparatorios .

En evitacidn de que se produzca la ulterior conducta que se tiene
por mira, el legislador, al anticipar formalmente la consumaci6n al
momento en que se realizan ciertos actos preparatorios (72) con

mente modifican la culpabilidad" ; y otras que "tambien alteran el injusto"
(Strafrecht, Allg. Teil, Tubinga, 1970, pag. 203) .

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

(69) Puede bastar para mostrarlo un solo ejemplo, tornado 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 (Derecho Penal espauol,
parte general, cit., pag. 330), mientras Jescheck to incluye en los delitos de
intenci6n, en el subgrupo de delitos incompletos de dos actos (Lehrbuch, cit.,
pag. 215) .

(70) BINDING : Lehrbueh der genreinen detttscheu Strafrechts, 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. Vease BINDING : Lehrbuch, cit., pag. 13 .
JisiP.xez DE AsuA : Tratado de Derecho penal, 111, 1965, cit., pag. 478.
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aquella finalidad, transforma el que en otro caso constituiria un delito-
de lesion o dano (/"3) en un delito de peligro abstracto (74) .

En consecuencia, la efectiva realizaci6n de actos de bandolerismo,
merodeo o subversion social si puede ser en ocasiones una condicidn,
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, ntzmero 1 .0, 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 continuacidn analizaretnos- es la de reclusi6n ma-
yor (num . 3 .1' del mismo apartado) (76) .

En dos momentos concreta el legislador -como condicidn de
mayor punibilidad- la pena a imponer a los componentes de la par-
tida que lleven a cabo los actos clue tuvieron por ulterior mira . En
el apartado 1, niun . 1 .0, b) en que se conmina con pena capital a "los
componentes de la partida que hubiesen colaborado de cualquier modo
a la comision de algitn delito castigado con pena de muerte en este
decreto" . Y en et apartado 1, numero 2.°, que preve la pena de
reclusion 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 economico-social .
(74) SIEVERTS : ob. cit., prigs. 146 y ss . y 176. JI\lf-NEZ DE ASIA : Tratado. .

de Derecho penal, 111, 1965, cit., pag. 479 (respecto a la rebeli6n). RODxiGUEZ
DEVESA niega (Derecho penal espaiiol, parte general, 1969, cit., pag. 347) que
pueda configurarse el peligro abstracto desde un punto de vista tecnico, enten-
diendo per 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, segun
el mismo autor sostiene, debe ser ex ante-, ~c6no puede hablarse de peligro,
respecto a ese concreto supuesto? 'El delito de peligro abstracto (Mezger, Jim6-
nez de As6a, etc.) representa la especifica puesta en peligro de bienes juridicos,
pero '.a punibilidad es independiente de que se demuestre en el caso concreto la
especial situation 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
DF AsOA (Tratado de Derecho penal, 111, 1965, pit., pag. 479), el daflo efectivo
funciona come, condici6n de mayor punibilidad, pero jamas puede estimarse come,
perfection del delito .

(76) La mencionada en el texto es, desde el plane, logico-sistematico, la
unica interpretaci6n posible del niirnero 3.° del apartado 1 del articulo sexto.
Ya que el numero 3.e, --al igual que los restantes del mismo apartado- no bate
otra cosa que concretar la punici6n de "los que. . . formaren partidas . . . para
dedicarse al bandidaje" . A mayor abundamiento el apartado 2 alude textualmente
a "los coinponentes de los grupos o partidas a que se refiere el apartado ante-
rior". Estimamos por ello que no puede aplicarse este precepto a quienes no
siendo miembros de las partidas realicen actor de complicidad, come, ha sucedido
en alguna ocasion : Sentencias del Consejo Supremo de Justicia Militar de 10
de marzo y de 2 de junio de 1949 respecto al identico precepto del decreto-ley-
de 18 de abril de 1947 (cfr . DiAZ LLnxos : Leyes penales militarcs, Madrid, .
1968 [9." ed .], pag. 164, nota).
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A p°sar de su aparente generalidad estas disposiciones tienen le-
galnmente un ambito de aplicacion restringido . Ya que el fin de dedi-
cars2 al bandidaje, al merodeo o a la subversi6n social es distinto de
las finalidades que contituyen el elemento subjetivo del injusto de
gran nimtero .de las figuras del decreto. Bs manifiestamente incom-
patible, verbigracia, con todas aquellas que de forma expresa o tacita
requieren tin fin de caracter politico . La unica figura cuya cotnpati-
bilidad con la clue analizamos no ofrece dificultades es la de robo
prevista en el articulo cttarto . El secuestro de una persona (regulado
en el articulo quinto) solo es compatible, en cambio, si se verific6 con
animo de lucro o eventualmelite de subversion social, no en otro
caso (77) . La solucidn 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
tuio de los tres fines tanta.s veces citados.

Dada su importancia, examinamos a continuacion por separado
y con alg6n detenimiento el elemento subjetivo del injusto de dedi-
carse al bandidaje, al merodeo y a la subversion social .

B) DEDICACi6XT At. r,ANDIDAJE

La lnmicion . del bandolerismo tiene una larga historia . No en
vano este fen6rneno delictivo es en nuestro pais practicamente ende-
mico y 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 "Antigiiedades lWricas", algun ejemplo iberico de bandolerismo
en la forma de cuatreria o abigeato . Y otros machos autores (78)
han mostrado qtue desde entonces hasta la epoca actual aparecen en
nuestro pais, en los mas diversos periodos historicos, manifestaciones
-mochas N-eces horrificas (79)- de este fenomeno delincuencial. Al

(77) Verbigracia, con miras deshonestas (rapto), vindicativas (detenci6n ile-
gal), etc. Cfr. BERNALDO DE QUIR6S : Secuestro de personas, en "Enciclopedia
Juridica Espafiola" (Seis), XXVIII, pig. 246.

(78) BERNALDO DE QTJIR6s : Bandolerisnio y delincitencia subversiva en la

Baja Andahrcia, en "Anales de la Jnnta de Ampliacion de Estudios e Investi-

gaciones Cientificas", Madrid, 1913 (IX), DELEITO v PIRUELA : La mala vida

en la Espa5a de Felipe I", Madrid, 1959 (3 .' ed .), pig. 98 . ESPINA : L1tis Con-

delas, Madrid, 1964 (4 .' ed.) . MA)ADA, Notas a la traduccion castellana de la

I12storla de la crinlinalidad de RADBRUCH-GwINNER, Barcelona, 1955 . MARAN6N :

El "Empcciviado" visto por vm inglcs (Hardmann), Madrid, 1954 (5 ." ed .) .

REGL9 : El bandolerisnie catald del barroc, Barcelona, 1966 (2.s ed .) . Tostns

VALIENTE : El Dcrecho penal de la- Monarquia absoluta (siglos XVI-XVII-

XVIII) . Madrid, 1969, nag . 259 . VILAR : La Catalo,qne dans 1'Espague Moderne,

Paris, 1962, 1, pig . 621 . ZUGASTI : E'l bandolerisino . Estzidio social T ineinorias

historicas . Madrid, 1876-1880 (10 volumenes), etc .

(79) Vease, por eiemplo, la descripci6n que hace Zugasti de la situaci6n en
C6rdoba al ser nombrado gobernador civil : F-1 bandolerismo, cit., 1, 1876, pig. 14,
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mismo resultado se Ilega a traves del analisis de la evolution legisla-
tiva : estudio de las numerosas pragmaticas, reales cedulas, leyes,
decretos, etc., que han pretendido acabar -particularmente en los
ultimos siglos- sin conseguirlo (a pesar de las rigurosas penas que
siempre se han previsto para estos critnenes) con el bandolerismo en
nuestro suelo (pragmaticas de Carlos I de 1539, de Felipe IV de
1643, de Carlos III de finales del siglo xviii (de 1781, 1782, 1783
y 1784), ley de Secuestros de 8 de enero de 1877; etc.

Podriamos facilmente formular por nosotros mismos, como re-
sttltado de esta duplice investigation, el concepto del bandidaje, o
to que es igual, pero idiomaticamente mas castizo, del bandolerismo .
Pero nos parece preferible, por coincidir sit analisis criminologico
con el resultado de nuestro propio investigar, acudir a la autoridad
,del que puede considerarse el mejor criminologo espanol, Rafael
Salillas .

En sit clasica obra "Hampa" (80) enseiia Salillas que los modos
de action del bandolerismo son tres : el salteamiento, la conminacion
y el secuestro. El salteamiento consiste, segun el misrno autor, en aco-
meter, reducir y despojar a los pasajeros en los caminos v a los pro-
pietarios en sus viviendas. La conminacion en amenazar ano-
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 pile . Y el secuestro en apoderarse de una persona acaudalada,
mantenerla en rehenes y exigir tin precio por sit restate (81) .

El denominador comun de las diversas modalidades de bandoleris-
mo es piles el latrocinium, : obtencion de tin luero por medio de la
violencia o la intimidation . Esta es exactamente la actividad propia
del bandolero que Bernaldo de Ouiros define con las siguientes pala-
bras : Forma de criminalidad caracterizada por las agresiones rapaces
sistematizadas de tin grupo colocado frente a la ley, en situation de
rebeldia .

Con no menos precision describio Iriarte en una de stts fibulas la
actividad delictiva del handolero

Prendieron por fortuna a tin bandolero
a tiempo cabalmente
que de vida y dinero
estaba despojando a tin inocente .

La investigation gramaticai coincide con la historica y criminolo-
gica : bandolerismo es, segtin el llicionario de la Academia, desafueros
y violencias propias de los bandoleros . Y bandolero es "ladron, saltea-
dor de caminos" .

(80) SAr-ILLAs . Hampa, Madrid, 1898, pig. 508 .
(81) El salteamiento ha sido en nuestro pais, hasta tiempos recientes, practi-

camente endemico .'La conminacion prospero en los albores del siglo actual . Y el
secuestro en las postrimerias del xix y al terminar la ultima guerra civil.



274 Marino Barbero Santos

C) DEDICACION AL MERODEO

La palabra "merodear" tiene tin- sentido propio y otro por exten-
sion . En su sentido propio merodear es "apartarse a1gunos soldados deL
cuerpo en que marchan, a reconocer en los caserios y el campo lo,
que pueden roger o robar", al cual obviamente no puede referirse el
precepto quo pretendemos interpretar (82) . Por extension significa
"vagar por el campo cualquier persona o cuadrilla viviendo de to
quo coge o roba", concepto cuya diferencia con el bandolerismo con-
siste en quo permite abarcar junto a ]as conductas de robo e intimi-
dacion 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 quo se con-
creta en ataques a la propiedad. En el mismo sentido la Enciclope-
dia juridica Seix considers merodear : vagar, rondar en torno a los
lugares de probable provecho furtivo, acechando los despojos consi-
guientes . De la conexion legal, por otra parte, para fines represivos,
de conductas de vagabundeo y de bandolerismo hay numerosas mues-
tras en los ultimos siglos . Dejemos hablar a Regla : Ben sovint, els,
bandolers comencen per esser vagabunds. . . Les pragmatiques contre
els vagabunds, considerats com a "seminari de padres i bandolers",.
es van succeint ininterrompudament (83) . -El legislador unia de esta
forma en la punicion conductas vinculadas tambien desde un plano.
idiomatico . Es curioso saber -y al mismo tiempo altamente ilustra-
tivo para el fin de interpretac16n del precepto quo nos ocupa- quo la
palabra castellana bandolero procede de la catalana bandoler, la cual
pace tambien originar el terinino bearnes bandoulc (vagabundo) y la
vasca bandil (indolente) (g4) .

D) DEDICACi6V A LA SUBVERSION SOCIAL

La subversion social es la tercera modalidad final a quo se refiere
el numero 1 del articulo sexto para tipificar ]as conductas de los quo
se apartan ostensibleinente de la convivencia social, o viven subrepti-

(82) Segun COROINtINAS (Diccionario critico etbnologico de la Lcngxa caste-
1lana, Madrid, 1954, III, voz : merodear) la Academia, ya en 1817, da el'
masculino inerode como sinenimo de pillaje y considers merodear "apar-
tarse los soldados del cuerpo o tropa a reconocer en los caserios y camps
to quo pueden recoger o robar" . El merodeo adquirie excepcional gravedad
durante la Guerra de los Treinta Atios y en la epoca posterior por obra principal-
mente de los lansquenetes . Para acabar con el merodeo se aplicaron castigos
ejemplares . Radbruch-Gwinner (ob. cit., pag. 271) relatan quo en Breslau, por
ejemplo, fueron ejecutados en un solo dia -la vigilia de la Ascencion del'
ano 1620- sin liaberles permitido confesarse, un grupo de 27 lansquenetes .

(83) RECLA : ob . cit., pag. 13.
(84) COROM.INAS : ob. cit ., 1, pag. 386.
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ciamente en los nucleos urbanos, fofmando partidas o grupos de
gente armada con aquel fin.

Gramaticalmente, subvertir significa "trastornar, revolver o des-
truir", por to cual subversion social, desde un puno de vista formal,
ha de ser la acci6n dirigida a perturbar o destruir, fuera de los
cauces legales, tin determinado orden social (85) .

Como el ordenamiento juridico penal ha de constituir un todo
armonico es preciso partir en la investigacion de to que se entienda
por subversion social del hecho del encuadre legislativo de la finali-
dad de subversion social al lado de la de bandidaje y merodeo. Hace-
mos use en este analisis de la que suele denominarse interpretacion
sistematica . La pregunta a responder es la siguiente : z Existen con-
ductas de bandidaje o vinculadas a e1 que pretendan de forma primaria
perturbar o destruir un determinado orden social? Si la respuesta a
este interrogante fuese afirmativa, parece logico pensar que esas con-
ductas son precisamente ]as que ha previsto el legislador espanol en el
precepto qtte analizamos, por haber tomado en cuenta los fines de
subversion social junto a los fines de rnerodeo y bandidaje.

Es de, sobra sabido que ]as causas del bandolerismo son fundamen-
talmente socio-economicas . Joe manera meridiana to ha expuesto REGLn
en la que puede considerarse la mejor obra escrita hasta ahora en
nuestro pais sobre el bandolerismo : "sense la miseria entre els humils
dificilment podria explicar-se un bandolerisme actin i endemic, capaq
d'amenacar continuament la seguretat dels Estats" (86) .

Por el hecho de serlo todo bandolero en sentido propio, es decir,
el que REGLA llama "hijo de la miseria", lucha de forma violenta
contra tun orden social en el que no hay cabida para e1 o en el que no
se siente integrado. Pero esta observacion no nos vale aun para dis-

(85) Subversion social no es la accion tendente a producir cambios sociales,
ya que los cambios sociales, segue nos dicen los soci6logos, "at some level and
degree, is as characteristic of man's life in organized systems as is orderly per-
sistence" (\V. E. 1100RE : Social Changes, en "International Enciclopedia of the
Social Science", 1968, XTV, pig. 365) . Pueden equipararse, sin embargo, ambos
fenomeno en las an6malas circunstancias en que los cauces legales no permitan,
por su angostez, producir los cambios que exigen unas relaciones sociales que
resultan inapropiadas .

(86) REGL_i : ob . cit., pig. 9. La causa fundamental tanto del bandolerismo
barroco catalan. como del bandolerismo romantico andaluz es, segue ReglA,
una falta de adecuacion entre la demografia y la economia . En el mismo sen-
ticlo se manifiesta Pierre VILAR en su magnifica obra, La Catalogne dans
l'Espagne .1loderne, 1962, I. citada, pig. 621 . Les contitions par oil s'expliquaient
les progres du banditisme catalan au XV.I° siecle n'ont pas cesse au XVII° :
surpeuplement rural, miseres de sans-travail, tentations offertes par la circula-
tion de 1'argent et l'inflation de la mauvaise monnaie. Il n'est pas etonnant que
1'agitation clans les campagnes ait culmine entre 1605 et 1615 en meme temps
que le desordre monetaire. Igualmente se expresa ZUGASTI (El bandolerisrno,
cit. . 1878, VI, pig. 315) : debo decir, que la causa fundamental del bandolerismo
en Andalucia consiste en los antecedentes hist6ricos, y en el estado presente de
la propiedad territorial .
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tinguir el bandolero comun del que actua impulsado por m6viles 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 tin orden social injusto preten-
dian subvertirle "robando a los ricos y socorriendo a los pobres" .
"No crea que yo robo como tin ladr6n vulgar" -podia decir uno de
ellos en tin cuento de los hermanos Grimm-, "ton-lo iinicamente lo
que a los ricos les sobra . Y doy a los pobres con mayor gusto que les
auito" .

Estos bandidos generosos, autenticos 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 rnedioevo y llega a Diego Co-
rrientes (87) y Jose Maria el Tempranillo (88) . Son protagonistas de
fabulas de Grimm, de dramas de Schiller (89), de novelas de Man-
passant (90), de canciones populares. El pueblo los pace suvos, los
lleva en su coraz6n, con expresi6n de von Hentig ("hat these lcriuline-
llen an sein Herz genommen" (91) . Y el pueblo canta como tin himno

(87) Los bandidos ge.nerosos no solo conquistan -como exponemos en el
texto-- el coraz6n del pueblo . Tambien el de los crimin6logos . Bernaldo de
Quir6s, por ejemplo, muestra sin rebozo su simpatia hacia Diego Corrientes
entre otras en la Erase que a continuacien transcribimos : Diego Corrientes, de
Utrera, salteador, "ladr6n de caballos padres", el "bandido generoso", el mejor
de todos los bandidos, y el que, como tal, tuvo el peor destino, a los 27 aflos de
su vita, arrastrado, ahorcado y descuartizado, en viernes de marzo, no habiendo
muerto jamas hombre alguno . ni desgarrado otra cosa que su pregon de arresto
en la plaza de Mairena del Alcor, ante el pueblo congregado para leerle (Ban-
dolerisrao y delincuencia subversive, cit., peg. 18) .

(88) Jose Maria, el "Tempranillo", "Rey de Sierra Morena", capitul6 "de
igual a igual".-segun Bernaldo de Quirts- con Fernando, Rey de las Espa-
nas. Indunado de sus crimenes, con los componentes de su cuadrilla, fue nom-
brado comandante de escuadr6n franco de Proteccien y Seguridad publica de
Andalucia.

(89) Sobre Die Raaber, de Schiller, veanse las belles paginas de FERRI,
en Los delincventes en el arte, trad . castellana de Bernaldo de Quires, Buenos
Aires, 1948, peg. 85 .

(90) Tambien Blasco Ibafiez ha descrito, en Sangre 3, 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 paginas anteriores (cap . IV) Blasco habia caracterizado al
bandido generoso, y al eco que en el pueblo encuentra, perspicaz y escuetamente .
El Plumitas, que ash se llama el bandolero de la celebre obra del escritor
levantino, "era reverenciado y ayudado per los pobres del cameo, tristes siervos
de la enorme propiedad, que veian en el bandido un vengador de los hambriern-
tos, un justiciero pronto y cruel, a modo de los antiguos jueces armados de
punta en blanco de la caballeria andante''.

(911 Vox Hexric : Dos Perbrechen, Berlin-Gotinga-Heidelberg, 1961, I,
peg. 49 .
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de guerra ]as canciones a ellos dedicadas cuando hay tensi6n en el
ambiente (92) .

0uien s-_ atrevera a decir, sin la nota de temerario -escribia el
sobremanera canto y conservador politico Segismundo Moret- hasta
que punto la espontaneidad misma de semejante conducta (la de Diego
Corrientes y j ose Maria) obedecia o no a sus sentimientos meramente
personales, o a los que les inspiraba el espectaculo desgarrador de los
exclusivismos, privilegios y miserias sociales de su tiempo' (93) .

No serernos nosotros, ciertamente . Todo to contrario. Estos ban-
didos generosos se separan del bandolero comun, corno acabamos de
ver. precisamente porque pretenden no ya el robar como fin, sino me-
diante el robo como medio stiLvertir el orden social de su epoca. Ellos
son, sin duda, los tenidos presentes por el legislador patrio en el
articulo sexto del decreto de 21 de septiernbre de 1960 . En favor de
esta interpretation abogan, como acabamos de mostrar, razones 16gico-
sistematicas e hist6ricas .

Pudiera pensarse, sin embargo, que el legislador espatiol no fue
16gico y pretendi6 regular en el articulo sexto, n6mero l .°, 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 exceptional gravedad de las penas que se
conminan .

Pero, en cualquier caso, el lenguaje de la ley es terminante y no
cabe extenderlo analogicamente 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 epoca, y puede considerarse sin enfasis como an6mala (94) .

El legislador ha hablado de subversion social, no de subversion
politica . Los terininos subversi6n politica y subversi6n social correspon-
den a dos tipos de delincuencia plenamente diferenciadas, la denominada
delincilencia politica y delincuencia social, que no pueden confundirse,
maxime cuando la ley las distingue.

La equiparacion de to politico a la social, o, con otras palabras, el
sostener que los regimenes politicos dependen estrechamente de las
estructuras socio-econ6micas es una concepci6n que el marxismo popu-
lariz6 hate unos anos y que hoy esta en crisis (93) . Esta idea arrastro
incluso a pensadores muy alejados de las doctrinas marxistas. En el

(92) VON H'ENTIG : ob. y pag. citada . Del mismo : Estudios de psicologia cri-
'InhVl, Madrid, 1960, I, pag. 173, trad. de Rodriguez Devesa.

(93) Segismundo MORET : Prologo a la obra de ZUGASTI, El Bandolerismo,
1876. I, tit ., pag. XIY .

(94) BARBERO SANTOS : La pena de -muerte, problems actual, Publicaciones
de la Universidad de Murcia, 1964, passim .

(95) DUVERGER : Introduction a vote sociologie des regimes politiqlIes, en
"Traite de Sociologic", publicado bajo la direcci6n de Gurvitch, Paris, 1960,
II, pag . 10 .
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cameo penal puede verse tin reflejo en la nocion de delito social de-
fendida por Quintano (96) .

Polit6logos y soci6logos ensenan actualmente, sin embargo, que
to politico y to social no puede confundirse : que un regimen social
de propiedad privada no se vincula necesariamente a un regimen po-
litico pluralists (ejemplo manifiesto es la dictadura nazi) y que es
sobremanera dudoso que una economia socialists tenga que estar fatal-
mente unida a un Estado de partido unico (97) . Tampoco es cierto,
por otra parte, que un mayor desarrollo economico origme una mayor
libertad politics . Rusia es, por ejemplo, entre los paises comunistas
el mss avanzado en el plano econ6mico, pero los fenomenos mss 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 distinci6n
entre las diversas modalidades delictivas relacionadas con to politico
o to social por parte de jimenez de Asua, 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 econdmicas .
La delincuencia que afecta a la lucha cle clases y al problema econ6mico
es la unica que puede denominarse, siguiendo a jimenez de Asua,
delincuencia social (100). El delincuente social, segun el mismo autor,
opera por causal fundamentalmente econdmicas . Los explotados, los
que han recibido la peor parte en el reparto del trabajo y del pro-
ductb, quieren transformar la actual organizacion social de la pro-
piedad, quieren mss equidad en las distribuciones (101). El movil es
menos sonador que en las otras formas de delincuencia evolutiva, y
por eso mss fuerte, mss positivo -y en consecuencia mss amenazador
contra las clases dominantes- en estos tiempo de lucha abierta entre
capital y trabajo (102) .

(96) QUINTANo RIPOLL}1S : Delito social, en "Nueva Enciclopedia juridica"
(Seix), Barcelona, 1954, VI, pig. 620.

(97) DQVERGER : ob. y pig. cit .
(98) DUVERCER : ob . cit., pig. 18 .
(99) De interes sobre una de las mss importantes manifestaciones anar-

quistas espafiolas, la andaluza de finales de siglo, DIAZ DEL MORAL : Historia
de las agitaciones canr¢esinas andalucas, Madrid, 1967, pig. 122.

(100) JIMENEZ DE AsfTA : Tratado de Derecho penal, 1965, 111, cit., pig. 183 .
BOUZAT-PINATEL : Traite de droit penal ct de criniinologic, Paris, 1970, 1 (2.' ed .),
pig. 233 .

(101) Se combate la actual organizaci6n de la sociedad -alegaba, entre
otras razones, MARTiNEZ SANTON]A (El problems social, Madrid, 1927 [2 .' ed .],
pig. 20)- porque se la considers injusta, porque se cree que favorece a una
mmorfa con perjuicio de la mayoria, acumulando en manos de los menos la
mayor suma de beneficios, y condenando a los mss a la mayor parte de las
penas.

(102) jlattNEZ DE AsuA : Tratado de Derecho penal, 1965, 111, cit., pag. .242 .
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En su interesante ensayo sobre la conspiracion de tipo politico
Tierno ha separado igualmente los condicionamientos socio-economicos .
Los intereses econ6micos que intervienen en la conspiraci6n -escribe el
profesor salmantino- se ponen de . inmediato en un nivel secundario .
Se consideran instrumentos del altruismo. Desde otro punto de vista,
los complejos econ6micos de clase social o la estructura econ6mica
-del grupo inmediato .son elementos condicionantes, pero no admitidos
en las ideologias que intervienen en la conspiracion (103).

El legislador, por ultimo, tambien 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 Codigo penal, en
.el que se enumeran, como distintas, dentro de las propagandas ilegales,
las finalidades de subvertir la organizacion politica, social, econ6mica
o 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 solo al bandolerismo, sino tarnbien al me-
rodeo y a la subversi6n social, ,. existira concurso de delitos ? A nues-

-tro juicio la respuesta es negativa tanto si se sostiene la homogeneidad
-como la heterogeneidad de tales conductas. El terra ha sido estudiado
con extrema penetracion por Gianniti, qtte estima que estas figuras,
que denominada con conductas fungibles (104), no dan lugar a :un
concurso de delitos, en cuanto el delito es siempre unuin et; idem
incluso en la hip6tesis de que el sujeto realice =`in unity 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 Bola disposi-
ci6n legal (105).

V. PROBLEMATICA DE LA CODELINCUENCIA

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

(103) TIEPNo GALVAN : Anatomia de la conspiracion, Madrid, 1962, pig . 63 .
(104) En cuanto exigen para su realizaci6n el cumplimiento alternativo de

.una de las diversas conductas naturales, las cuales son consideradas, por to tanto,
,como equivalentes por la ley, como modalidad de la misma violaci6n juridica.

(105) GIANNITI : La fattispecie legate a coadotta frntgiGile, en "La Scuola
Positive", 1961, pigs. 659, 681 y 682, principalmente .
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tigados como autores aim en la eventualidad de que en el caso con-
creto hayan actuado como c6mplices o encubridores, puesto que el le-
gislador, respecto a los iniembros de la partida, alude ya al hecho de
haber colaborado en el delito cualificado pot el resultado "de cual-
qttier modo" (si esta conminado con pena capital en el decreto), ya
al de haber "tornado parte" en la comisi6n (si no esta conminado
con pena capital) e itnpone al jefe de la partida la pena de muerte
"en todo caso" .

El Consejo Supremo de Justicia Militar ha aplicado -como antes
iiemos expuesto- alguna de las disposiciones citadas (v . gr., la equi-
valente al numero 3 .° del apartado 1 del decreto ley de 1947) a stt-
jetos que sin formar parte de ]as partidas han colaborado con ellas
de alguna forma (Sentencias de 2-6-1949 y 10-3-1949) (106). Esta
jurisprudencia rnerece repulsa, ya que el .apartado 1 configura delitos
propios, es decir, delitos que s61o pueden ser cometidos por quien
tenga la cualidad de jefe o componente de la partida, no por extranos
a ella . El extender su aplicaci6n a sujetos que no formen partz de
la partida es claramente contra leyettz (107) .

El apartado 2 del articulo sexto se refiere a una conducta de
auxilio que tanto por carecer de entidad tecnico-juridica (no cabe
dentro de las categorias de autoria, complicidad o encubrimiento del.
C6digo comiul) (108), como por la gravedad de la pena conminada,
ha de interpretarse correctivamente, es decir, que sera 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 objetivos de auxilio a los miembros de
las partidas. Estimamos, en consecuencia, que la conducta consistente,.
verbigracia, en proporcionar, con un fin caritativo, unos antibi6ticos
a un bandolero herido, no puede ser calificada de "auxilio al bandi-
daje" (110) ; salvo que el termino "auxilio" se convierta en un caj6n
sin fondo en el que todo quepa (111), to cual estaria en contra de
la naturaleza de las cosas, del principio de seguridad juridica y del

(106) Cfr. DiAZ LLANos : Leyes penales militares, 1968, cit., pig. 164, nota . .
(107) Vease la nota 76 .
(108) Cfr . ANTDN ONECA : Derecho penal, 1949, cit ., pig . 376 .
(109) Sobre los limites entre complicidad y conducta impune, vease, Gin-

BERNAT : Autor y c61nplice en Derecho penal, Madrid, 1966, pig. 209.
(110) Como ha hecho una Sentencia de 21 de octubre de 1969 (Sumarisi-

mo 30/69) de un Conseio de Guerra celebrado en Burgos .
(111) En este sentido, algunas sentencias del Consejo Supremo de Justicia

Militar han aludido para calificar ciertas conductas como "de auxilio" a la
compra de jab6n o panuelos con destino a una partida (S . de 10 marzo 1949),
o al becho de haber suministrado tabaco a los bandoleros (S . de 2 de julio
1949). Cfr. DiAz LLAVOS : Leyes penales ntilitares, 1968, cit., pig. 165, nota .
El decreto-ley de 1947 consider6 auxilio la simple omisi6n de pronta denuncia ..
El precepto, por fortuna, no paso al decreto de 1960.
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postulado de que ]as leyes penales han de interpretarse restrictiva-
mente. l/Ienos atin podria calificarse esta conducta como de "auxilio"
desde tin plano subjetivo, salvo que se sustituya arbitrariamente la
voluntad caritativa real con que el sujeto actuo por otra hipotetica de
auxilio a bandoleros . No cabe duda, por otra parte, que cuando se
dan las circunstancias del articulo 489 bis del C6digo penal, la con-
ducta del que realizase actos de auxilio esta justificada por haber
obrado en cumplimiento de un deber legal. Mas aun, el sujeto que
no socorriere al bandolero que se halla desamparado y en peligro
manifiesto v grave incurrira en la responsabilidad penal que el pre-
cepto establece.

VI . I?L APARTADO TERCERO DEL ARTICULO SEXTO

El legislador ha configurado en 6l o:ra tipica modalidad de ban-
dolerismo, a la que ya hemos hecho referencia : la denominada por
Salillas "conminaci6n" (112). Esta manifestation delictiva tuvo un
particular florecimiento en nuestro pais en las postrimerias del siglo
pasado (113) -Zugasti nos relata nunierosos ejemplos-, pero hoy
ha practicamente desaparecido, al igual que las restantes. De forma
muy expresiva dieron cuenta de este hecho Radbruch-Gwinner en su
conocida "Geschichte ties Verbrechens" : La epoca de las fechorias
de ]as cuadrillas de handoleros ha pasado a la historia (114).

El apartado 3, cuya exegesis no plantea particulares problemas
-si se exceptita el que a continuation aludiremos-, reafirnLa nuestro
convencimiento de que el legislador ha pretendido incriminar en el
articulo sexto todas ]as posibles conductas de bandidaje.

Las conductas previstas en el apartado 3 tienen siempre gravedad
o caracteristicas adecuadas para ser calificadas con arreglo al decreto?
Rodriguez Devesa to afirma de manera categ6rica, por estimar que
ello se desprende "de modo inequivoco y constante" del precepto
mistno, con la consecuencia de corresponder siempre su conocimiento
a la jurisdiction militar (1l5). Sentimos discrepar de la opinion 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, to rnuestra el hecho de su acogida en a1guna
sentencia de la propia jurisdiction militar (116).

(112) SALILms : I-Iampa, tit ., pag. 508 .
(113) Bernaldo de Quir6s denomin6 "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) RADBRUCx-GwINNER : Geschichte des Verbrecheiis, Stuttgart, 1951, pa-
gina 290.

(115) RonxiGLEz DEVESA : Derecho pewl espaitol, parte especial, cit., pa-
ginas 272-3.

(116) Verbigracia, en la de 14 de marzo de 1951, del Consejo Supremo de
Justicia Militar, se determina que no comete este 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 mnerte, es decir, una
pena practicamente indeterminada . No han sido parcos los juristas
espanoles 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 espanoles.

VII. JURISDICCION Y PROCEDIMIENTO

El articulo octavo del decreto de 21 de septiembre de 1960 esta-
blece que la jurisdiccion militar sera la competente para conocer de
los delitos comprendidos en e1 decreto, que seran juzgados por pro-
cedimiento sumarisimo .

Desde el plano historico uno de los antecedentes rnas significativos
del precepto que comentamos quiza sean las ordenes cursadas por
Carlos III el 25 de septiembre de 1781 a los capitanes generales de
]as provincias de Andalucia y Extremadura para que destinasen la
Tropa bajo su mando a perseguir y prender lap cuadrillas de ban-
doleros, y se ofrecia ascensos a los oficiales como si se tratase de
"guerra viva" y a la tropa parte del botin 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 atribuyo 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 su persecucion, o resistian con armas a las tropas aprehen-
soras.

Este sistema, a otros no menos expeditivos que, con harta fre-
cuencia, han silo empleados, no produjeron jamas -asi to aseguran

del articulo 493 del Codigo penal ordinario. e1 vecino de un pueblo que, care-
ciendo de antecedentes penales y politico-sociales, dirige a otro vecino una carta
anonima 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 1e indicaba en el anonimo, no comparciendo el procesado en
el lugar y dia expresado a recoger el dinero. La inhibicion 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 proposito del autor mas que el animo de beneficiarse con la
exigencia se descubre el de gozarse simplemente con el terror que infundia a su
convecino y amigo, y tanto es asi que ni se presenta a recoger el sobre, etc.

(117) Vease por todos, RODRIGUFz DEVesn : Derecho penal espafiol, parte
especial, cit ., pigs . 272 y 1119 .

(118) RonxicuEz DrvESA : Derecho penal espaitol, parte especial, cit ., pa-
gina 757, nota .

(119) JFSCHECK : Lehrbach, cit ., pig . 97 . Arronr ONECA : Derecho penal,
cit ., pig . 9.3 .
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los historiadores (120)- el triunfo,definitivo de las tropas reales sobre
los bandoleros . Los monarcas se ven forzados por ello a dictar ordenes,
instrucciones, pragmaticas, cedulas, cada vez tnas severas. La situacion
es analoga a la que con tan fina ironia ha descrito Manzoni, respecto
de los ncatones italianos del Renacimiento, en las paginas iniciales
de su bellisima novela . Y de la misma forma que el crescendo puni-
tivo de los virreyes hispanicos no terming en Italia con las fechorias
de los bravi e bagabondi, la agravacion de las penas, el endurecimiento
de la represion, to sumario del procedimiento o la concesion 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 aue "a pesar de las activas y paternales providencias
que he tofado para preservar a mis amados e inocentes vasallos de
los insultos que experimentan en los caminos y auu en los pueblos,
no se ha logrado todo el fr-Ttto qtte debia esperarse" . Veinte anos mas
tarde la situacion 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 qtte estan
cometiendo por todas Partes la multitud de malhechores, facinerosos
y contrabandistas atte las infestan con sus latrocinios y atrocidades" .
Que el medio elegido por el soberano -que los salteadores aprehen-

(120) REGLA : ob. cit., pig. 117. Toatns VALIENTE : ob . cit., pig. 249.
(121) En la represion del bandolerismo catalan de 1616 el duque de Albu-

querque, virrey de Cataluna, se jactaba, por ejemplo, de recibir "cada dia,
cargas de bandoleros vivos y muertos" (VILAR : La Catalogne, I, 1962, cit.,
pig. 624) . Uno de los metodos mas recriminables fue el empleado en gran escala
por Zugasti, en el filtimo tercio del siglo xix, 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 to que, con un eufemismo posterior -nos dice
MAJADA en ]as Adiciones a su traducci6n castellana de la Historia de la Crimina-
lidad de RADnxucn-GwINNER, cit., pig. 339- se ha llamado la "ley de fugas"
y que constituye una verdadera pena capital de caracter gubernativo. Desde el
punto de vista legislativo, la disposicion mas vituperable quiza sea la pragmatica
dictada el 6 de julio de 166:3, que constituye la ley 1.°, tit. XVI1, lib. X11, de
la Novisima Recopilacion . Insertamos un fragmento : "Ordenamos y mandamos
que qualesquier de'.inqiientes 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, come, por case, 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, scan declarados, tenidos
y reputados, come, por el tenor de la presente pragmitica los declaramos, per
rebeldes, contumaces y bandidos publicos, y permitimos que qualquier persona,
de cualquier estado y condicidn que sea, tnieda libremente ofenderlos, matarlos
y prenderlos, sin incurrir en pena alguna, trayendolos vivos o muertos ante los
jueces de los distritos donde fueren presos o muertos ; y que pudiendo ser
habidos scan arrastrados, ahorcados y hechos cuartos y puestos por aos caminos
y lugares donde hubieren delinquido y sus bienes scan confiscados para nuestra
cimara ."
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didos por ]as tropas comisionadas en su persecuci6n fuesen juzgados
en Consejo de guerra- tampoco fue eficaz, to prueba la Real Ce-
dula de 22 de agosto de 1814 y el Decreto de las Cortes de 1 % de
abril de 1821, mas arriba citado .

No solamente por razones hist6ricas o de politica criminal, o por
consideraciones de Derecho comparado (122), sino por las derivadas
de exigencias ftmdamentales 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 jurisdicci6n ordi-
naria. Esta necesidad es particularmente imperiosa en nuestra legis-
laci6n, ya que el Derecho espanol vigente presenta una serie suma-
mente amplia de excepciones a esta basica aspiraci6n juridica de
nuestra epoca

a) Delitos colnunes previstos en leyes especiales cuyo enjuicia-
iniento compete en exclusiva a tribunales militares (v . gr ., diversas
figuras de la Ley penal y procesal de la navegaci6n area de 24 de
diciembre de 1964).

b) Delitos comunes previstos en leyes especiales cuyo enjuicia-
rniento compete a la jurisdicci6n 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).

c) Delitos que se regular tanto en el C6digo penal comun como
en el de Justicia Militar y que por razones de competencia y de
mayor gravedad de las penas consignadas en el ultimo han de juzgar
los tribunales militares y de acuerdo con to que establece el C6digo
de Justicia Militar (124).

(122) RODI : La justicia militar en tiembo de pa,: en los ¢aises pertenecicntes
a la A'ATO y en Espaita y Suiza, en "Rev . Esp. de Der. Militar", 1961 (11),
pig. 101.

(123) SCHORN : Der Schutz der Menschemciirde im Strafverfabren, Neuwied
am Rhein, Berlin-Spandau, 1963, pigs . 29, 39 y 52 principalmente . LEVASSEUR
Rcflexions snr la .competence. Un as4ect neglige dic ¢rincipe de la ligalite, en
"Recueil d'etudes en hommage a 1-Iugueney", Paris, 1964, pig. 15 : Le principe
de la legalite est indispensable pour donner a la repression le caractere objectif
fondamental sans lequel on ne peut parler de "justice" ; il est lie a la separation
des pouvoirs, et trouve son application a chacune des phases de 1'oeuvre re-
pressive . JAFFRE : Los tribmtaux d'exception 1940-1962, Paris, 1962, pig. 9. Ruiz
Tllsi:NEZ (El asczta y la llama, en "Cuadernos para el dialogo", agosto-septiembre
de 1970 [83-841, pig. 7) estima que el Decreto de 16 de agosto de 1968
es "anticonstitucional" -de contrafi(ero- valorando a la luz del art. 31 de la
Ley Organica del Estado de 1967, en relaci6n con el articulo 2.° de la Ley
Organica del Poder Judicial de 1870, todavia vigente.

(124) Contra este sistema de doble incriminaci6n se ban manifestado, entre
otros : TERUEL CARRALERO : La pluralidad legislativa, en ANUARIO DE DE-
R'ECHO PENAL, 1963, pig. 17 . QUINTANo RIPOLLES : Curso, II, 1963, cit.,
pig. 463. RoDRiGUEz DEVESA : Derecho penal espanol, parte especial, cit.,
pigs . 530 y 1075 . MATTES : Spanien, en "Die strafrechtlichen Staatsschutz bes-
timmungen des Auslandes", Bonn, 1968 (2.' ed.), pig. 328.
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d) Delitos comunes que .por ficci6n legal se consideran delitos
militares, debiendo ser juzgados por tribunales militares y de acuerdo
con las disposiciones del Cddigo de Justicia Militar, salvo que tales
tribunales se inhiban (v . gr ., los delitos previstos en el articulo se-
gttndo 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 sutnarisi no (125) es digna de una censura atin
mas desfavorable . Si el juicio sumarisimo, escribe Alcala-Zamora y
Castillo, ofrece el minimo de garantias procesales apetecibles, j por que
rno se le aplica a todos los delitos flagrantes ? ; y si no las presenta,
cotno se le reserva para los delitos mas graves, cuya condena puede

resultar irreparable? (126).
La situaci6n es en particular reprobable en to que afecta a los

delitos de bandolerismo : por los complejos problemas de interpre-
tacidn que las figuras plantean, los numerosos sujetos que pueden
estar implicados en cada caso, la anomala conminacion de pena de
muerte como pena 6nica en varios supuestos, la inexistencia de las
excepcionales circunstancias que pueden hater 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 y procesales vigentes, por la que la doctrina clama, las aguas
tendran que tornar a sus cauces propios : delitos militares podran
ser unicamente los cometidos por militares -por poseer el caracter
de delicta propria (127)- que constituyan infraccidn de graves de-
beres militares (128). Es altamente esperanzador en este sentido que
los militares sostengan en los 6ltimos anos, con firmeza no inferior
a quienes no to son, la necesidad de una reforma a fondo de lege
fercnda. Transcribimos para mostrarlo las palabras de un auditor, en
reciente articulo acerca del delito de traicion, que no tendriamos in-
conveniente en hater nuestras : resulta forzoso propugnar que vol-

(125) El procedimiento sumarisimo se regula en los arts . 918 y siguientes
del C6digo de Justicia Militar.

(126) ALCALA-ZAMORA t- CASTILLO : Justicia penal de guerra civil, cit., pa-
gina 256, nota.

(127) MANFSSERO : 11 Codici periali militari, Milan, 1951, 1 (2 ." ed .), pag. 49.
El general CASADO, en su obra Par quc conden6 a los capitanes Galdn y Garcia
Herufinde:~ (Madrid, 1935, pig. 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 per per-
sonal preparado militarmente para esa misi6n.

(128) BouZAT-PINATEL : Traite de droit pinal et de criminalogic, 1970, tit.,
pig. 244. Ronaicupz DFN-esA : La mieva Ley Penal 1Llilitar Alcmana, en "Bole-
tin lnformativo del Seminario de Derecho Politico de la Universidad de Sala-
manca", mayo-ectvbre de 1957, pig. 59 .
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viendo las instituciones . a sus cauces naturales, deba rehabilitarse
tanto la tipologia corno la atribuci6n de competencia de los Tribunales
ordinarios en punto a lai ~traici6n, de manera que, mediante una co-
rrecta tecnica; ]as conductas criminales a ]as que ordinariamente pue-
den acceder todos los espaiioles, militares o no, sean regularniente
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 anadimos la atribuci6n de competencia de la Ju-
risdicci6n castrense por raz6n de la persona que ostenta esta condi-
ci6n habremos perfilado un Derecho punitivo militar, de acuerdo con
los postulados hoy en vigor (129).

Lo expuesto, que se refiere al futuro, no puede pacer olvidar las
exigencias de lex data . Es obligado tornar al articulo octavo del -de-
creto de 1960 para investigar cuAl es el alcance de la posible inhi-
bici6n de Ia jurisdicci6n militar en favor de la ordinaria. Parece sim-
plista en exceso -como sostiene Rodriguez Devesa- el giro procesal
que se ha dado a la soluci6n : que la jurisdicci6n militar pueda de-
clinar a sit arbitrio la competencia. Hay que buscar, pues, una deli-
mitacion de orden material . En sus lineas generales, es aceptable la
que el mismo autor propone : la competencia se atribuira a la juris-
dicci6n militar solamente cuando las conductas previstas en el decreto
de 1960 guarden relaci6n de algun modo con el cometido de las
fuerzas armadas, y habra de referirse a una perturbaci6n grave del
order publico que aumente la indefensi6n de las victimas en un de-
terminado lugar, o se trate de una organizacion tal de los malhecho-
res que les permita pacer frente por su numero y la calidad de las
armas a las autoridades civiles encargadas de su persecuci6n v cas-
tigo (130). La Jurisprudencia, sin embargo, no lea seguido esta razo-
nable via (131).

(129) MONTULL LAVILLA : Tstadio comparativo del delito de traici6z militar
" el de traicion de Derecho petal conubt, en "Rev . Esp. de Der. Militar",
1968 (25-26). pag. 53 .

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

(131) El Tribunal Supremo, en Auto de 5 de mayo de 1969, resolutorio de
una cuesti6n de competencia negativa entre las Jurisdiciones ordinaria (Juez de
Orden Publico) y castrense, ha estimado, per 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 Jurisdicci6n Castrense o de la Ordinaria. . . todo to
cual aparece confirmado per el articulo 6nico del Decreto-Ley de 16 de agosto
de 1968, sobre las litres facultades de inhibici6n antes senaladas y que estan
motivadas por razones de seguridad y eficacia faciles de comprender ("Aranzadi",
1969 . Ref. 1 .393).


