Contribucion al estudio del robo con homicidio (*)

Por JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA

I. JExIsTEN EN EL CODIGO PENAL ROBOS CON HOMICIDIO
CUALIFICADOS?

a) Planteamiento del problema.

El robo con homicidio es uno de los delitos mas graves del Cédigu
penal. Esti castigado con la pena de reclusién mayor a muerte, la mas
severa que conoce el Coédigo. Solo la encontramos, entre los delitos
contra las personas, en el parricidio (art. 405) y en el asesinato (ar-
ticulo 406). Y en los delitos llamados contra la sociedad, aparece
tnicamente en Jos mds graves: traicién (arts. 120, 121 y 122), con-
tra el derecho de gentes (art. 136), pirateria (art. 139), contra el Jefe
del Estado (arts. 142 y 144), contra la forma de Gobierao (articu-
lo 163), rebelidn (arts. 215 y 217), sedicion (arts. 219, 1.°, 221 y
222), atentados (arts. 233 y 234) y terrorismo (arts. 260, 1.°, 261
y 262). Pero siempre que el Cédigo penal de 1944 establece la pena
de reclusibn mayor a muerte, no se encuentran nunca tipos cualifi-
cados cuya realizacién lleve consigo la aplicacion de la pena de muer-
te como unica pena indivisible. En cambio, en el robo con homicidio
hay, aparentemente, una serie de casos en los que la letra de la ley
parece conducir inexorablemente a aquella consecuencia, que no se
da en los otros delitos que acabo de mencionar, esto es, a la aplicacion
de la pena de muerte como Gnica pena indivisible. El objeto de este
trabajo estd reducido a investigar si existen, en efecto, tipos cuali-
ficados del robo con homicidio en los que la pena abstracta que sefia-
la la ley sea la de muerte, o si, por el contrario, tales cualificaciones
10 son aplicables al robo con homicidio, siendo en todo caso la pena
de éste la de reclusion mayor a muerte que previene el ntimero 1.
del articulo 501.

Me refiero, por tanto, a la posibilidad de aplicar en el robo con ho-
micidio las cualificaciones establecidas en el capitulo primero del ti-
tulo XIIT del Cédigo para el delito de robo, en cuanto determinan
la imposicién de la pena en su grado maximo, que para el robo cou

(*) Este estudio fué escrito en enero de 1958 v presentado como trabajo de
investigacién para las oposiciones convocadas para la provisién de las catedras
de Derecho penal de Murcia y Santiago.
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homicidio seria la pena de muerte. Y tan sélo a aquellos supuestos
en que el Codigo se refiere, al cualificar, al delito de robo sin especi-
ficar gramaticalmente si se trata de robo con violencia o intimidacién
en las personas o con fuerza en las cosas. Los preceptos que vienen
en consideracién darian lugar a los siguientes casos de robo con ho‘
micidio cualificado:

Roho con homicidio, cuando el delincuente hiciere uso de armas "
otros medios peligrosos que llevare, sea al cometer el delito o para
proteger la huida (parrafo dltimo del art. 501).

Robo con homicidio, cuando el reo atacare a 10s que acudieren en
auxilio de la victima o a los que le persiguieren (parrafo tltimo del
articulo 501).

Robo con homicidio, cuando el delincuente levare armas u otros
wmedios peligrosos (art. 506, 1.2).

Robo con homicidio en case habitada (art. 506, 2.2).

Robo con homicidio en edificio piblico (art. 506, 2.2).

Robo con homicidio en edificio destinado al culto (art. 506, 2.%).

Robo con homicidio en dependencia de casa habitada, edificio pii-
blico-o destinado al culto (art. 506, 2.2).

Robo con homicidio asaltondo tren, bugue, aeromave, automo'ml
(articulo 506, 3.2). :
Robo con homicidio asaltando otro vehiculo (art. 506, 4.2).
Robo con homicidio contra oficina bancaria (art. 506, 4.2).
Robo con homicidio contra oficina recaudatoria (art. 506, 4.%).
Robo con homicidio comtra oficina mercantil (art. 506, 4.%).
Robo con homicidio cOntra cualquier otra oficina en que se conser-
ven caudales (art. 506, 4.%).

Robo con homicidio comntra persona que custodie o transporte cou-
dales (art. 506, 4.%).

En todos estos tipos, que se formarian si realmente fueran de apli-
cacion al delito de robo con homicidio los articulos 501 en su parra-
fo Gltimo y 506, la penal seria la de muerte, sin posibilidad de apre-
ciacién del juego que en la determinacién de la pena tienen las cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. Es decir, la
pena seria la pena de muerte como pena absolutamente determinada.
Tal interpretacién es inadmisible ,a mi juicio. Antes de entrar en el
examen de los argumentos que a mi entender la contradicen, es pre-
ciso, no obstante, concretar qué son y qué valor tienen los tipos cua-
lificativos y en qué se diferencia una cualificacién de una agravante.

b) Diferencia entre cuadlificaciones vy agravantes.

La cualificacién es un elemento que viene a afiadirse a otro delito
determinando la imposicién por la ley de una pena distinta mas gra-
ve. Es decir, se forma un nuevo delito con la base de otro (delito
basico), pero de mayor gravedad a causa del elemento que cualifica
(delito cualificado). EI estudio de la estructura de estos tipos cuali-
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ficados ha encontrado lugar en la literatura juridica penal (1). Sin
embargo, quiero reducir al minimo la mencién de ésta para cefiirme
a los términos en que la cuestién se presenta en el Codigo penal es-
pafiol, puesto que el problema que abordo es, fundamentalmente, un
problema de técnica legislativa y de interpretacién de nuestro Cédigo.
Salvado este inciso, pasemos ahora al concepto de “agravantes”. La
agravante recibe su sentido de su valor funcional, que consiste en
reducir el margen del arbitrio del juzgador en la imposicién de la pena,
en méritos a lo prescrito en los articulos 58 y siguientes del Codigo
penal. Si quisiéramos sintetizar el concepto y valor funcional de cua-
lificaciones y agravantes, diriamos: las cuolificaciones forman parte
del tipo delictivo y determinan la imposicién de una pena distinta a la
del tipo basico: las agravamtes no forman parte del tipo delictivo, son
elementos accidentales, y tan sélo influyen en la medide de la pena sin
determinar la imposicién de una pena distinta.

La distincién eatre circunstancias (accidentales) y elementos (esen-
ciales) del delito viene perturbada en la técnica de nuestro Codigo por
el hecho de que algunas circunstancias pueden llevar a la imposicién
de una pena distinta a la que se sefiala en la parte especial (libro II)
al autor del delito consumado de que se trate. Asi, las eximeates in-
completas (art. 66), el caso fortuito incompleto (art. 64), la menot
edad de dieciocho afios (art. 65) y aun la doble reincidencia (art. 61,
regla 6.2) y la concurrencia de dos o mas circunstancias atenuantes
o una sola muy calificada y ninguna agravante (art. 61, regla 5.*). En
todos los casos que acabo de mencionar, la pena al autor del delito
consumado no es la que sefiala la ley, sino una inferior o, en el supues-
to de la doble reincidencia, superior. Mas éste es un efecto espcia-
lisimo que por ello no puede tomarse en consideracion para dilucidar
si un elemento del delito es esencial o accidental. Pues, v. gr., la doble
reincidencia sigue siendo elemento accidental del delito en que concu-
rra, aunque se aplique la regla 6.2 del articulo 61. So6lo sera elemento
esencial cuando se recoja en el libro segundo del Coédigo al definir y
penar el delito, como sucede, por ejemplo, en el articulo 516, niimero 3.°

La determinacién de cuales son los elementos constitutivos de ur
delito (esenciales) y cuéles los que vienen a agravar la responsabilidad
criminal (accidentalia delicti) no puede tener lugar si no es a traves
de la ley. Es una cuestion de técnica legislativa y en nuestro Codigo
ha encontrado una solucién inequivoca y terminante. La propia ley
es la que indica qué hechos tienen la consideracién de circunstan-
cias agravantes. El articulo 10, en su caso el 11, y el 59, no dejan
lugar a dudas. Estas son las agravantes y ninguna otra. De manera
que los mismos elementos ficticos pueden tener y tienen en el Codigo
penal espafiol, unas veces el valor de elementos esenciales de un tipo

(1) Véase: MEzcer, Studienbuch, T, 5.2 ed. (1954), pags. 93 y 259 y Tratado
(trad. esp.), 1, 3.* ed. (1957), pags. 393 y s.; Leipsiger Kommentar, 82 ed. (1957),
I, pags. 43-45 (Mgzcer); MauracH, Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil.
Ein Lehrbuch, Karlsruhe, 1954, pags. 205 y s., con una indicacién bibliografica
a la pag. 194.
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criminal, otras el de circunstancias (accidentales) de un delito. Un
ejemplo, perfectamente claro, lo suministra el parentesco en los grados
comprendidos en el parricidio. Es evidente la conclusién de que el pa-
rentesco no puede funcionar en el parricidio (dentro de los grados pa-
rentales previstos en el mismo), como circunstancia modificativa (acci-
dental), puesto que ha sido elevado a la categoria (en ese tipo) de ele-
mento integrante del delito. Es vicioso, por ello, hablar de “agravantes
especificas” (2) cuando la ley construye un tipo integrando en él un
factum que normalmente constituiria solo una agravante, pues el uso
de tal terminologia, sin salvedades, induce a error sobre la naturaleza
del elemento del delito de que se trata.

c) La aplicacién del pdrrafo wltimo del articulo 501 vy del articu-
lo 506 al robo con homicidio daria\ugar a tipos cualificados.

Era necesario aclarar lo que de aqui en adelante se ha de entender
en este trabajo sobre agravantes y cualificaciones para que en ningan
momento pueda darse el equivoco de que en los casos de robo con homi-
cidio que se estudian estamos ante delitos “agravados”. Si, contra lo
que entiendo que es la opinidn mas correcta, se considera que el pa-
rrafo tltimo del articulo 501 y el articulo 506 son aplicables al robo
con homicidio, estariamos no ante robos con homicidio agravados, sino
ante robos con homicidio cudlificados. Esto es, ante tipos distintos del
robo con homicidio (que a estos efectos funcionaria técnicamente como
delito basico), castigados con una pena propia: la de muerte.

Esta doctrina ha sido admitida y consagrada en la repetida juris-
prudencia sobre el articulo 506. Las Audiencias provinciales, desde Ia
entrada en vigor del texto refundido de 1944, se han inclinado, con
obstinacion, a la tesis de todo punto equivocada, de que las circuns-
tancias previstas en el articulo 506 son causas de agravacion, no ele-
mentos que vienen a integrar nuevos tipos —cualificados— de delito.
Y el Tribunal Supremo, con plausible reiteracién, ha venido soste-
niendo que no es asi: que la pena sefialada en el articulo 506 en rela-
cién con las diferentes formas de robo es una pena tipo, lo que vale
tanto como decir que corresponde a tipos de delitos distintos, debiendo
jugar dentro de los limites de la pena, asi determinada por fa ley, las

(2) Nuestra técnica legislativa aconseja unificar la terminologia en el sen-
tido del texto. Ejemplo de la inseguridad a que conduce en el Derecho espafiol
Hamar “agravantes especificas” a los elementos que vienen a cualificar un tipo ba-
sico, puede verse mis adelante, en el texto, pig. 517. De otra manera sucede en el
Derecho italiano, donde se maneja un concepto amplio de “circunstancias”, reser-
vando el trato de elementos constitutivos para los que determinamn un cambio de
“titulo” en el delito. Cfr. BertIoL, Diritto penale, 1945, pigs. 328 y s.; ANTOLI-
SEl, Manuale di Diritto penale, 22 ed. (1499), pag. 229; SaNTORO, Le circostanze
del reato, 22 ¢d. (1952), passim, especialmente, pags. 37 y s, 205 y ss. Natural-
mente, una vez de acuerdo con la significacién y valor funcional que ha de atri-
buirse a la expresidn “agravantes especificas” no hay inconveniente en usarla
como equivalente a elementos constitutivos del delito cualificado. Por las mis-
mas razones entiendo que hay que rehuir la nomenclatura: “delitos agravados”
o “delitos atenuados” para designar los tipos cualificados o privilegiados: Aqui,
como en otros muchos puntos, nuestra legislacién presenta caracteres peculiares
que impiden la simple yuxtaposicién de conceptos elaborados para otros Codigos.
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circunstancias modificativas, sin que se pueda imponer pena inferior
a la que resulta de conjugar el articulo 506, a que me vengo refirien-
do, con el caso de robo pertinente (3).

I1I. Los ARGUMENTOS

a) La interpretacion gramatical.

A favor de la admisién de robos con homicidio cualificados milita
el tenor literal de la ley. EI Cédigo no hace excepcion alguna para el
robo con homicidio en el parrafo Gltimo del articulo 501 (uso de las
armas que llevare el sujeto), ni en el articulo 50€ se hace ninguna sal-
vedad en beneficio del delito objeto de la presente investigaciéon. El
aforismo: ubi lex non distinguet nec nos distinguere debemus (4), ope-

(3) Asi se declaré de manera terminante y explicita en la, sentencia de 28
de junio de 1950, en un caso de robo con fuerza en la cosas, diciendo “que las
circunstancias mencionadas en los cuatro nameros del articulo 506 del Codigo
penal, no revisten la condicién de agravantes especiales aplicables con efectos
ordinarios al delito de robo, pues sobre no expresarlo asi el precepto conforme
pudo y deberia haberlo hecho de ser ese su pensamiento, sefialan las penas que
se habrin de imponer segiin la cuantia y escala del articulo anterior, cosa que
resultaria innecesaria si prevaleciese otro criterio interpretativo; pero es que,
ademas, losi términos rotundos del mandato cuando exige siempre el grado ma-
ximo del arresto o de los presidios menor y mayor, implica la designacién de
penas tipos dentro de las cuales jugordn las circunstancias comunes que modifi-
quen la responsabilidad del agente, hasta el punto que de concurrir un motivo ate-
nuatorio no podra compensarse fuera de los limites de las mismas por uso de las
reglas primera y tercera del articulo 61, dentro de cuyos limites también se mo-
vera la facultad de arbitrio de la regla cuarta, y, en cambio, pese a la prohibicién
de la sexta, la tenencia de armas para robar y ejecutar el robo en casa habitada
son causas que determinan juntas el aumento de la pena inmediata superior con
empleo por cierto de idénticas palabras en el niimero 2.0 de dicho articulo 506”.
FEsta direccién jurisprudencial se mantiene con firmeza en numerosisimas sen-
tescias: Viéanse, entre otras, las de 1 de julio de 1946, 8 de mayo de 1947, 27 de
mayo de 1947, 26 de septiembre de 1947 (“esta circunstancia actfia como cuali-
ficativa...”), 21 de noviembre de 1947, 12 de enero de 1948, 17 de marzo de 1948,
2 de abril de 1948, 12 dd junio de 1948 (“la pena, en este caso, estd constituida
por el grado méiximo del presidio menor”), dos de 7 de julio de 1948, 8 de julio
de 1948, 25 de noviembre de 1948, dos de 19 de febrero de 1949, 15 de junio de
1949, 13 de octubre de 1949, 23 de noviembre de 1949, 19 de diciembre de 1949,
18 de feprero de 1950, 13 de abril de 1950 (“pena tipo”), 24 de mayo de 1950Q,
28 de junio de 1950 (“implica la designacién de penas tipos, dentro de las cuales
jugaran las circunstancias comunes...”), 26 de septiembre de 1950 (“no consti-
tuye una mera circunstancia objetiva de caricter agravatorio”), 16 de noviembre
de 1950, 26 de mayo de 1951 (“constituye una sancién propia™), dos de 5 de julio
de 1951 (“pena tipo”), 23 de febrero de 1952, 21 de febrero de 1933, 19 de mayo
de 1953, 27 de mayo de 1953 (“pena tipo”), 11 de junio de 1953, 27 de febrero
de 1954 (“figura delictiva”), 12 de marzo de 1954, 30 de marzo de 1954, 30 de
abril de 1935, 9 de diciembrd de 1955, 21 de abril de 1956 (“pena... sefialada por la
ley para el delito consumado™), 16 de enero de 1957, etc.

(4) Sobre el valor de la interpretacin literal, véase ANOTOLISEL 'Mgnuale,
20 ed. (1949), pag. 43 (“la letra de la ley constituye un limite que el intérprete
no puede rebasar en ningtn caso”).
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ra aqui en beneficio de la tesis de que hay en nuestro Cédigo robos
con homicidio cualificados. Este es el camino que ha seguido la juris-
prudencia de nuestro mas Alto Tribunal, aunque sin llegar en la prac-
tica, en general, a soluciones incorrectas porque los casos en los que
se afirma la pena de muerte son de tal indole que, por la mera con-
currencia de otras modificativas, generalmente varias agravantes, seria
también obligada o estaria autorizada la imposicion de la dltima

pena (5). :

(5) Véanse las sentencias de 13 de marzo 1048 (501, 2.0/501, 1%, con las agra-
vantes de alevosia, premeditacin, nocturnidad y despoblado, y, para uno de los
autores, ademés, la reincidencia), 13 de junio de 1949 (501, parrafo altimo/501,
1.% con las agravantes de premeditacién y nocturnidad), 12 de junio de 1950 (501
parrafo 1ltimo/501, 1.0, con agravante de nocturnidad), 5 de julio de 1950 (501
parrafo ltimo/506, 12 (1) y 2*/501, 1°, con agravantes dej premeditacién y
reincidencia), 1 de diciembre de 1950 (501, parrafo 1iltimo/501, 1.2, con agravan-
tes de premeditacién y 13.* del art. 10), 21 de octubre de 1952 (560, 2.2/501, 1.0,
con alevosia y premeditacion), 31 de octubre de 1952 (501, parrafo 1ultimo/506,
2.2/501, 10, con las ag-avantes de desprecio al sexo y a la edad de la ofendida),
S de junio de 1953 (506, 20/501, 19, apreciando la Audiendia de Barcelona el
abuso de superioridad, que luego se niega en la casacidén), & de abril 1954 (506,
12 y 22/501, 1.9 apreciando la Audiencia la alevosia, que fué negada en casa-
cién), la importantisima de 7 de julio de 1955 (el llamado caso de las estanquerag
de Sevilla: 501, parrafo altimo/506, 2.2/501, 1.0, con la agravante de desprecio
al saxo para los tres condenados y de reincidencia para dos de ellos), etc.—La doc-
trina jurisprudencial, respecto al articulo 506, se oontiene en la sentercia de
&8 de junio de 1953, que se pronuncié en los siguientes términos: “tanto la direc-
<ién juridica del recurrente, en su segundo motivo, como el Ministeriol Fiscal
en el primero, que alegd en uso de la facultad que concede a las partes en los
recursos admitidos de derecho ¢n beneficio del reo, el articulo 951 de la ley refo-
mada de Enjuiciamiento Criminal, traen a debate un tema interesantisimo que
va es hora de abordar en toda su dimensién para que la doctrina de esta Sala
proyecte su luz sobre la controversia suscitada en torno a la c¢sfera de aplicacién
de las normas contenidas en el articuly 506 del ordenamiento juridico. que unos
juristas estiman que se refieren exclusivamente a los delitos de robo con fuerza
en las cosas, que describen en su articulo 504, y otros, en cambio, consideran que
también son aplicables a los de robo con violencia o intimidacién en las personas,
que son objeto del articulo 501 del propio Cuerpo legal, y' en este Gltimo sentido
ha tenido ocasién de pronunciarse esta Sala al resolver un problema menos am-
bicioso y declarar que si bien la concurrencia en el delito de robo con violencia
e intimidacién en las personas de las circunstancias especificas consignadas en
el altimo pérrafo del articulo 501 del ordenamiento sustantivo, produce el efecto
de obligar a los Tribunales a imponer la pena sefialada para este delito, en cada
uno de los cinco casos del precepto, en su grado maximo, pueden ademis concu-
rrir en esa modalidad del delito de robo alguna o algunas de las especiales agra-
vantes que enumera el articulo 506, que se aplicaran en cada caso, bien se trate
de robo con violencia e intimidacion en las personas o con fuerza en las cosas,
porque asi lo demanda la generalidad del texto de su péarrafo inicial, y se deduce
de la propia indole de cada una de las circunstancias que taxativamente se expre-
san en los cuatro numeros del precepto, puesto que, respecto al nimero 1.9, lc
mismo en una forma de robo que en otra puede el delincuente llevar’armas u otros
medios pefligrosos; en cuanto al nlimero 2.2, es obvio gue de igual manera puede co-
meterse el robo con violencia en las,personas que el con fuerza en las cosas en casa
habitada o edificio piiblico o destinado al culto o en alguna de las dependencias
de los mismos, porque no son esas condiciones del lugar donde el robo se per-
petrd exclusivas de determinada modalidad de esa figura delictiva, y es perfec-
tamente posible que el robo con violencia, o simplemente con fuerza, se realice
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. No puede decirse, sin embargo, que con la interpretaciéa literal
se hayan alcanzado las metas que toda interpretacién persigue, a sa-
ber, poner de manifiesto el sentido de la ley (6). El significado gra-
mmatical de las palabras que emplea el Cédigo sélo indica que literal-
mente el texto de la ley no excluye el significado que se le pretende
atribuir. Pero sélo podra afirmarse que éste es el geanuino sentido del
precepto que se examina, cuando la historia de los antecedentes, el sis-
tema y la consideracion teleoldgica vengan a corroborar aquel primer

«en cualquiera de esos lugares; el nimero 3.9, légicamente, se infiere que al prever
la ley que el delito se cometa mediante el asalto de un tren, bugue, aeronave,
automévil u otro vehiculo, da a entender que, la causa agravatoria surgird cuando
esos medios de transporte estén prestande sus servicios y ocupados por viajeros,
‘pasajeros, propietarios o conductores, pero no cuando se hallen en ellos persona
alguna; y el niimero 4.9 bien claramente descubre el pensamiento que le inspird
el prever el caso de que el delito se cometiese contra oficina bancaria, recauda-
‘toria, mercantil u otra en que se conserven caudales o contra persona que los
custodie o transporte, y en los primeros supuestos de este apartado se advierte
que de igual modo pueden estar estas oficinas funcionando, y por consiguiente,
-con_el personal encargado de los diversos servicios que realizarse el robo fuera
de las horas laborables, en cuyo caso rara vez faltari algtin empleado que tenga
-a su cargo la custodia y vigilancia del local. En suma: que no existe razén legal
alguna que impida aplicar las circunstancias agravantes especificas del articu-
lo 506 del ordenamiento juridico al delito de robo, en cada caso, como dice Ia
‘normma, si concurren, tanto cuando se cometa con violencia o intimidacién en las
personas como simplemente con fuerza en las cosas, sin perjuicio de las especi-
ficas de los robos con violencia o intimidacién en las personas que contemplan
-l parrafo final del articulo 501, referente a los casos en que el delincuente hiciere
uso de armas u otros medios peligrosos que Ilevase. sea al cometer el delito
o para proteger la huida, o que atacase a los que acudieran en auxixlio de la
victima, o a los que le persiguiesen; y el articulo 502, que hace -elacién a esa
clase de infracciones expresamente y determina la responsabilidad de los que
-ejecuten el robo con violencia o intimidacién en las personas em cuadrilla, y
.como el Tribunal sentenciador se inspirdé en el mismo criterio interpretativo que
‘se reclama, hay que concluir afirmando que aplicé correctamente al presente caso
el namero 20 del articulo 506, antes mencionado y estudiado, por haberse come-
tido el delito de robo con ocasién del cual resulté homicidio en casa habitada,
¥ no puede prosperar la impugnacién que a est= respecto se ha formulado.” Sin
-embargo, en algunos casos, se ha prescindido por las Audiencias de aplicar el
nimero 2.0 del articulo 506, aplicando en su lugar la agravante genérica de eje-
<utar el hecho en la morada de la victima, cuando no hubiere provocado el suceso.
Asi, en las sentencias de 7 de diciembre de 1951, 8 de julio de 1952, 23 de junio
de 1954, 7 de julio de 1955, 20 de fébrero de 1956, 24 de enero de 1957, etc. En
estos casos ni siquiera se discutié em casacién la posibilidad de aplicar el ar-
ticulo 506. En la sentencia de 7 de julio de 1955 se hizo uso del arbitrio que
-concede el parrafo segundo de la regla 2.* del articulo 61 v no se impuso la
Altima pena.

(6) Como es sabido la meta de la interpretacién es poner de manifiesto el
significado de la ley, lo cual es necesario para poderla aplicar después al caso
concreto. Cfr. ANTOLISEI, Manuale, 22 ed. (1949), pag. 39; GrisrieN1, Corso di
Diritto penale, 1 (1932), pig. 396; Leipsiger Kommentar, 8* ed! (1957), I, pa-
gina 57 (JacuscH). La aplicacién a la practica, como pretende, v. gr., MEZGER
(Leipziger Kowimentar, 1 (1957), pag. 1) y BerrioL (Diritto penale, 1945, pagi-
ma 75 y siguientes: acto de l6gica concreta) no es el finico fin de la interpretacién.

1
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resultado’que arroja’la letra de la ley (7), lo cual no sucede en el pre-
sente caso, como. esperg que Se desprendera de lo que a. continuacion
se dice.

Antes he de advertir, no obstante, que el problema que plaatea el
robo con homicidio respecto a la posible aplicacién del articulo 506, no
es-tributario de aquel otro mds general suscitado sobre la relacién del
articulo 506 con el delito de robo con violencia o intimidacién en las
personas (8). La gravedad de la pena sefialada al robo con homicidio,.
hace que, como se verd seguidamente, la cuestion en este delito tenga
perfiles propios e 1ndepend1entes de la mas general que también plan-
tea nuestro Codigo, sobre si el articulo 506 es comiin a todos los supues--
tos de robo o se contrae sélo a los de robo con fuerza en las cosas. La
independencia del problema en lo que respecta al robo con homicidio,
se traduce en que la solucién a que se llegue para tal delito no pre-
juzga la que haya de darse en los demas delitos de robo con violencia
o intimidacién en las personas. No vamos, pues, a discutir aqui la
exactitud de la doctrina jurisprudencial sobre la aplicacién del articu-
lo 506 al robo con violencia o intimidacién de las personas, pero si
el que baste una interpretacién literal para decidir sin mas que las.
cualificaciones - repeudamente aludldas concurran también en el robo.
con homicidio.

b} La interpretacién historica.

a’) La prohibicién de la pena de muerte como sancidn timica con-
tenida en lo Ley de Autorizaciones. ‘ ’

El primer argumento en contra de la admision de robos con ho—
micidio cualificados, castigados con la pena de muerte como tnica
pena indivisible, lo suministra la Ley de Autorizaciones de 19 de julio
de 1944 y el Preambulo del Decreto de 23 de diciembre de 1944. Pues
en’ la determinacion de la voluntad de la ley (ratio legis) tiene una
extraordinaria importancia. la voluntad del legislador. El niimero ter-
cero de] apartado A) del articufo 2.° de la ley de 19 de julio de 1944
preceptuaba lo siguiente:

“No figurard en ningiin delito como sancion imica lo pena de
muerte, y en wingtin caso cuando resultare establecida como resultado
de la estimacion agravada de un determinado delito.”

Dos mandatos contenia, por consiguiente, esta disposicién. Uno,
la prohibicion de la pena de muerte como pena absolutamente deter-

(7) La particular importancia de la interpretacién teleolégica, se destaca
especialmente por MauracH, Deutsches Strafrechts, Allg. Teil, 1954, pag. 77.
Cfr., ademis, ANToLISEI, Manuale, 2.* ed. (1949), pig. 43 y siguiente (“el método
que otorga una importancia predominante al fin, corresponde también al clima.
espiritual de la época en que vivimos, porque tiene una impronta netamente wea-
lista y se adapta al dinamismo que caracteriza a la época misma”); Leipziger
Kommentar, 82 ed., T (1957), pig. 2 (MEzGER) y 58 (JAGUSCH), con indicaciones
bxblxograflcas

() Véase: AntdéN Oneca y Ropricuez MuRoz, Derecho penal, 11 (1949)
paginas 387 y ss.
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minada. Otro, la de que por la mera mecénica de las reglas generales
sobre las agravantes se pudiese llegar a la pena de muerte sin posibi-
lidad de estimacién de las circunstancias atenuantes que concurrieran.

El segundo de los términos del ntmero tercero, apartado A), ar-
ticulo 2.° de la ley de 19 de julio de 1944, encontré en el Codigo ter-
minante realizacién. El parrafo tercero de la regla segunda del articu-
lo 61 del Cédigo vigente dispone:

“En ningin caso se impondrid la pena de muerte cuando, no ha-
llandose establecida en este Codigo para el delito de que se trate, re-
sultare aplicable por agravacién de la pena sefialada en el mismo.”

El dnico caso en que, no estando establecida la pena de muerte
para el delito de que se trate, puede resultar por agravacién, es el pre-
visto en la regla sexta de citado articulo 61, que obliga a imponer la
pena superior en uno o dos grados cuando concurra la doble reiaci-
dencia. El parrafo ultimo de la regla 2.2 consagra asi una excepcién a lo
prevenido en la regla sexta del articulo 61. Pero nuestro problema no
resulta afectado por la regla apuntada, porque los casos de supuesta
aplicacion del parrafo dltimo del articulo 501 y del articulo 506 no
son casos de robo con homicidio egrevades, sino de robos con homi-
cidio cualificados. Y, ademés, porque el robo con homicidio tiene se-
flalada la pena de muerte, si bien no como tunica pena, sino como gra-
do maximo de la pena de reclusion mayor a muerte con la que castiga
la Ley este delito. '

La prohibicién de la Ley de Autorizaciones que nos interesa es la
que concierne al primero de los mandatos: No figurard en ningin de-
lito como sancion vnica la pena de muerte. ;Ha burlado el legislador
esta prohibicion? Entiendo que no. Al menos no ha prescindido de
ella- defiberadamente, puesto que en el Preambulo del Decreto de 23
de diciembre de 1944, promulgando el Cédigo, advierte en el aparta-
do E) que la adaptacién de la Ley penal “se ha verificado ea virtud
de las autorizaciones de la Ley de 19 de julio de 1944”, resumida en
el punto que discutimos en estos términos:

“E) Modificacion de la penalidad en la forma preceptiva que mar-
ca la Ley de autorizaciones, respecto a no figurar como samcidn #nica
la pena de muerte...”

Por lo tanto, el legislador eatiende que, tal y como ha quedado
redactado el Codigo, se cumple el mandato de que en ningn delito
se sefiale la pena de muerte como “sancién tnica”. ¢Es posible, sin
embargo, que la torpeza del legislador haya llegado a tal extremo que,
en materia tan importante, no haya dado forma técnica a este propo-
sito y, en definitiva, el Predmbulo venga a estar en desacuerdo con
las terminantes declaraciones que en €l se hacen?

La hipdtesis de un desacuerdo en la voluntad del legislador y la
Ley obliga a preguntarse si, en el caso de que realmente existiera, ha-
bria de prevalecer ésta.

Normalmente se viene admitiendo que entre la voluntad del legis-
lador y la voluntad de la ley debe prevalecer ésta y no aquélla. Esta
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solucion es correcta en lo que a la “interpretacién” se refiere. Mas la
relacion entre la Ley de Autorizaciones y el Codigo, entiendo, que re-
basa en el concreto supuesto objeto del examen, la simple conexidn
que existe entre una ley y un elemento que contrlbuye a su interpre-
tacion. Se trata, a mi juicio, de un conflicto entre dos disposiciones
de rango desigual. No debe olvidarse que el Codigo se promulgd por
un Decreto y que, en el orden legal, esta disposicién es de rango in-
ferior a la Ley. La de Autorizaciones tiene, por consiguieate, la pri-
macia sobre el Codigo, y su valor excede aqui del que tienen los me-
ros trabajos preparatorios en la interpretaciéon de un precepto. En el
supuesto de que hubiera desacuerdo entre la Ley de Autorizaciones y
el Cédigo, soy de opiniéon que éste no tiene fuerza de obligar en lo
que se separe de aquélla. Relacidén andloga a la que media entre una
ley y un reglamento dictado para su desarrollo: el reglamento debe
ceder ante la disposicion contraria de la ley. En oonsecuencia, no se
podrian admitir robos con homicidios cualificados cuya unica pena

fuera la de muerte.

b) La divisibilidad de las penmas en grados, comsagrada éen el
Predmbulo dél Cédigo.

La idea de que no existe tal desacuerdo se robustece, sin embargo,
con lo que dice el apartado C) del propio Preimbulo del Codigo de
1944, a saber, que es un “‘principio constantemente Observado por la
Ley penal el de que la sancién de cada delito comprenda tres grados’.
Este criterio tan explicitamente recogido por el legislador al promul-
gar el Texto refundido del Cddigo, se siguié desarrollando el articu-
lo 1.° de la Ley de Autorizaciones, en cuanto obligaba a depurar ei
nuevo cuerpo legal de “errores técnicos”, considerindose como tal,
con acierto; el que las penas no estuviesen compuestas de tres gra-
dos (9). Y es claro que si prosperase la interpretacién a que me opon-
go, de que en el Cédigo existen robos con homicidio cualificados, se
conculcaria aquel principio porque no se seguiria, siendo la pena de
muerte la sancion 1nica, indivisible por su naturaleza, sefialada a al-
gunos casos de robo con homicidio abstraccion hecha de la concurren-
cia de circunstancias agravantes o del arbitrio que concede la regla 4.2

del articulo 61.

¢') Reconocimiento de la diferencia esencial enmtre el robo cOn
violencia o intimidacion en las personas vy el cometido con fuerza en
las cosas.

Ciertamente que la propia Ley de Autorizaciones, articulo 2.°,
apartado B). niimero 13, no fué muy explicita sobre el alcance de la
reforma en el capitulo del “robo”. Se limité a decir que “se restable-
ceria la redaccion de los articulos 495 a 502 (del Codigo de 1932),
pero reduciéndolos.a un solo articulo en el que se castigue el robo

(9) Cir. Federico CASTEJON, Génesis v breve comentario del Cédigo penal
de 23 de diciembre de 1954, Madrid, 1946, pag. 16.
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normal con independencia‘ de las circunstancias que en tales articulos
se detallan”, mandato sintetizado en el Preambulo del Codigo en los
siguientes términos:

“L) Redaccion del capitulo relativo ol delito de robo, con mayor
rigor cientifico.”

Los autpres del Proyecto que luego se transformé en el texto re-
fundido vigente, se encontraron ante una seria dificultad al intentar
traducir el propédsito de la autorizacién (10) y la resolvieron concre-
tando las innovaciones que debian introducirse. La ponencia hizo una
sintesis del capitulo dedicado al robo en el Codigo de 1932 y propuso
una nueva redaccién sobre la base de un concepto “normal” del robo
para definir después “diferentes figuras delictivas” con pena superior
o inferior a la de aquél. El proyecto de la ponencia (11) no fué apro-
bado y se sustituyd por la Comisién revisora del Codigo en los térmi-
nos en que hoy se encuentra concebido el articulo 500 y los siguientes
del texto promulgado por el Decreto de 23 de febrero de 1944. Las
caracteristicas de la reforma, en lo que aqui importa, expresadas por
la persona que mis influyé en ella, el profesor don Federico Caste-
jon, son las siguientes: .

“@) Tratar los robos con violencia e intimidacién en las perso-
nas (Pen., 501) separadamente de los cometidos mediante el empleo
de fuerza en las cosas, designandolos con estas denominaciones.

b)

¢y Omitir las agravantes geméricas que, como el despoblado, ‘se
encuentran en el libro I (art. 10), y no ejercen oficio de cualificativas
en este delito (Pen. 1932, 495, 496).

d) Dar valor de cualificativa a la concurrencia' simultanea en el
robo del porte de armas y de la casa habitada o edificio piiblico o reli-
gioso (Pen., 506, 2.9).

¢) Definir como agravante del robo el asalto de vehiculo o con-
tra oficina o persona que custodie o transporte caudales (Pen., 506,
3.° ¥ 4.9.

... oete”

Si nos detenemos en la primera de las notas que caracterizan la
reforma del capitulo del robo en 1944, esto es, en la separacion de los
rabos con violencia o intimidacién de los cometidos con fuerza en las
cosas, no puede por menos de aplaudirse el criterio de la Comisién
revisora que advirtid cémo entre ambos delitos hay una diferencia

(10) Véase: _Federico CAs'rEJéN Génesis, 1946, pégs 93 y ss.
(11) Véase: Federico CAsTEJON, Génesis, 1946, pigs. 95 v ss.
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esencial que corrobora 10 sélo la historia del delito de robo (12), sino
la legislacion comparada (13).

d') La separacion, criterio de los Cédigos penales omteriores al
vigente,

La separacion entre los robos con violencia o intimidacion ea las
personas y el cometido con fuerza en las cosas viene a mantener,
acertadamente, un criterio tradicional, que arranca del Cédigo de 1822.
En aquel Cédigo se definia el robo como tomar o quitar para si, con
violencia o fuerza, lo ajeno (art. 723), manifestdindose que la “violen-
cia o fuerza” podia hacerse tanto a las personas como a las cosas (ar-
ticulo 724). Es decir, se partia de una definicién comtin a las dos cla-
ses de robo. Pero, a continuacién, se detallaban por separado, sin cua-
lificaciones comunes, los delitos con “fuerza o violencia hecha a la
persona’ (arts. 725, 727, 728, 729, 730) y los perpetrados con “fuer-
za 0 violencia ejecutada en las cosas solamente” (arts. 726, 733, 734,
735, 736, 737, 738, 741). Es de notar que en este Cédigo el robo con
homicidio (art. 611: “Los salteadores y ladrones que de cualquier modo
maten para robar o hurtar, o en el acto de hacer el robo o hurto, o
después para encubrirlo o salvarse...”) figuraba no entre los “delitos
contra la propiedad de los particulares”, sino entre los “delitos con-
tra las personas”, capitulo primero (“Del homicidio, envenenamiento,
castracién y aborto, y de los que incendian para matar”). El Cédigo
de 1848 dividi6 el capitulo “de los robos”, primero del titulo de los
“Delitos contra la propiedad” (lib. II, tit. XIV), en dos secciones, con
la rabrica de “robo con violencia en las personas™ (art. 425 v siguien-
tes) una, de “robo con fuerza en las cosas” otra (art. 431 y siguien-
tes). Esta division expresa desaparece en la reforma de 1870 (art. 515
y siguientes), mas se conservd en el fondo, reapareciendo de nuevo
formalmente en el Cddigo de 1928, donde después de una definicidn
comun (art. 687), volvemos a encontrar dos secciones, una (art. 688 y
siguientes) de “Robos con violencia o intimidacién en las personas’,
y otra (art. 694 y siguientes) de “robos con fuerza en las cosas”. La
reforma de 1932 siguid el camino de 1870: no division del capitulo en
secciones, pero separacion en el fondo, por el cual optd, en definitiva,
como queda dicho, el legislador en 1944.

(12) Excelente resumen de la evolucién histdrica en von LiszT-ScHMIDT,
Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 25* ed. (1927), paginas 608 y siguientes.
633 y siguiente, donde puede apreciarse que nuestro robo con fuerza en las cosas
tiene sus raices en los hurtos cualificados de la época del derecho comin.

(13 Incluso e donde, como en el Cddigo pena! italiano de 1930, se incluyen
en un solo capitulo (“De los delitos contra el patrimonio mediante violencia en
las personas o en las cosas™) el hurto (“furtc”, articulos 624, 625, 626) y el
robo con violencia o intimidacién (“rapina”: articulo 628), se mantiene la diver-
sidad de titulos de imputacién, con la consecuencia de que faltan “circunstancias”
comunes a ambas especies de delitos (alli, como de ordinario en otros cédigos
extranjeros, 10s casos que califica nuestra legislacién de “robo con fuerza en las
cosas” son hurtos “agravados”).
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€) La consecuencia del criterio de la separacion.

Aceptado, como se ve, el sistema de separar —formalmente o no—
los delitos de robo con violencia o intimidacion, de los cometidos con
fuerza en las cosas resalta inmediatamente en la legislacion anterior
al Cédigo vigente el que no hay cualificaciones comunes a ambas es-
pecies de robo. El reconocimiento de la diferencia esencial que existe
entre las dos -clases de robo se lleva a cabo consecuentemente por el
legislador. Nada hay en ellos de comiin. Una interpretacion, como la
jurisprudencial, que atribuye al articulo 506 cualificaciones aplicables
tanto al robo con violencia como al cometido con fuerza en las cosas,
‘no tiene antecedentes.

El porte de armas, la casa habitada o edificio publico cualificabax,
-en el Cédigo de 1870, tan sélo al robo con fuerza en las cosas. El asal-
to a un tren, buque, etc., o establecimiento bancario, etc., s6lo afectaban
:al robo con violencia o intimidacién en las personas, en el Codigo de
1928. Cualificaciones analogas se encuentran también en la Ley para
la seguridad del Estado de 19 de marzo de 1941. Pero en el Cédigo
de 1928 y en la Ley de 19 de marzo de 1941 no era, indudablemente,
-propésito del legislador eludir la pena de muerte como tnica pena in-
divisible, sino, al contrario, v. gr., la Ley para la seguridad del Estado
1a establecia de modo expreso para el supuesto de que se causase el
‘homicidio con armas. ‘ :

La reunién de estas circunstancias en el articulo 506 del Coédigo vi-
.gente provoca ya (14) serias dudas en orden a su posible aplicacion
:a las dos especies del robo que conoce nuestro derecho; mas estas du-
.das se acenttian, en lo que se refiere al robo como homicidio, por la
razén ya expuesta del evidente deseo del legislador de no imponer la
‘pena de muerte como sancién tnica en ningin caso.

c) Interpretacion sistemdtica.

El criterio que al fin prosperé en la reforma de 1944, viene a su-
‘ministrar un nuevo argumento contra la aplicacién del articulo 506 al
-al robo con homicidio, aunque deje en pie la duda respecto a la relacion
que guarda éste con el Gltimo parrafo del articulo 501. Se trata de la
.duplicacion de la cualificativa cum armis, repetida ea el niimero 1.° del
articulo 506. Es evidente que la ley no permite, tratindose de robos
.con violencia o intimidacién en las personas, imponer el grado maximo
de la pena cuando concurre tan 6lo el porte de armas, sino que es
preciso que las armas portadas “se usen” (15). Por coasiguiente, puede
inferirse légicamente también, mediante el argumento e contrario, que
el uso de armas es la finica circunstancia que puede cualificar el roho
con violencia o intimidacién en las personas, no teniendo este valor

(14) Cir. AnT6N Oneca v Ropricuez MuRoz, Derecho penal, IT (1949, pa-
ginas 387 y ss.

(15) En este sentido, aunque atenuando con un *parece querer indicar”,
Qtﬁ)l;rmo RrroLLEs, Comentarios al Cédigo penal, Madrid, 1946, II. pags. 395
Yy . :
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las demas que se mencionan en el articulo 506. Claro que este argu-
mento no llega a probar que deba apreciarse el uso de las armas que
los delincuentes llevaren para cualificar el delito en todas las especies.
del robo con violencia o intimidacion.

d) Interpretacion teleolsgica.

Hasta ahora se han examinado argumentos que hacen cuestionables.
los resultados de la interpretacion literal y con ello la doctrina juris-
prudencial que en ella se basa. Si atendemos ahora, no sdlo a la letra,
sino al fin de los preceptos sobre los que se cierne la duda, llegaremos.
a la conclusién de que, cualquiera que sea la opinién que se sustente
respecto a los restantes robos con violencia o intimidacion a las perso-
nas, es totalmente contrario al sentido de la ley hacer gravitar sobre
e] numero 1.° del articulo 501 las cualificaciones de uso o porte de
armas, casa habitada, edificio piblico, etc., etc. Porque tales cualificacio-
nes tienen sentido tinicamente si se consideran como un peligro de que:
al robo se afiada el peligro de que se produzca un ataque contra la inte-
gridad corporal (16), pero su razén de ser desaparece cuando el legis-
lador deja de tener presente el “peligro” que el porte o uso de las
armas, la casa habitada, etc., entrafia, para imponer una pena mis ele-
vada, no ya a causa de este peligro, sino de la lesién misma de la vida o
integridad corporal. El resultado efectivamente producido priva de toda
eficacia cualificativa al peligro de que ese resultado se ocasione (17).

(16) En sentido del texto: VizMaNos Y ALVAREz MARTINEzZ, Comentarios al
Cédigo penal, 11, 1848, pag. 166 (“El robo en iglesia o lugar habitado llevando-
armas demuestra ir dispuesto el ladrén a servirse del ellas v cometer cualquiera
atentado que necesitare para lograr su propdsito...”), 467 (“sino que diciendo
en lugar habitade ha querido consignar la circunstancia muy atendible de correr
riesgo las personas...”), 469 (“porque robando en lugar no habitado poco impor—
ta que el ladron fuere con armas o sin ellas”); Pacreco, El Cédigo penal, 2 ed.,
IIT (1856), pig, .11 (“Como se ve, la ley da una importancia capital al hecho-
de llevar armas. Este hecho en efecto aumenta notoriamente los males y peligros
del robo...”); Viapa y VivLaseca, Cédigo penal reformado de 1870, Madrid,.
4. ed., IIT (1890), pag. 379 (“... la circunstancia de llevar o no armas los mal-
hechores..., supone en éstos el propdsito de vencer cualquier resistencia que pu-
diera oponérseles y hacer uso de ellas en caso necesario”), el cual robustece su
criterio con las expresivas sentencias de 28 de diciembre de 1885 y 5 de julio-
de 1886, y lo reitera en el comentario al articulo 525, pagina 401 (“Como quiera
gue esa circunstancia de ser inhabitadc el lugar donde se perpetra el robo aleja
toda clase de peligro personal y no produce tanta alarma como el que se comete
en casa que tiene moradores...”); Groizarp, El Cidigo, penal de 1870, Salaman--
ca, VI (1896), pagina 199, 208 (“peligra de que sorprendidos los ladrones hieram:
o maten a las personas que se opongan 2 la realizacién de sus malos propdsitos...”),
226 y 227.

(17) Por eso es a un tiempo acertada e incongruente la sentencia de 7 de
julio de) 1955 recaida en el caso llamado de las “estanqueras de Sevilla”. Acer-
tada porque, en el Considerando XIII rechazé la posibilidad de apreciar el
niimero primero del articulo 506, baséndose en un razonamiento exacto, a sa-
ber, “porque entre ésta y la del parrafo altimo del articulo 501 hay una evi-
dente incompatibilidad, si se tiene en cuenta que mediante ésta se prescribe la
imposicién de la pena en el grado mAximo por haber empleado armas en la
comision del delito y ello resalta una actuacién de mayor entidad que el mero:
porte de las mismas, y la absorbe por ser, en tal caso, la definitiva consagraciom
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II1. NATURALEZA DE LAS RELACIONES ENTRE EL ROBO CON HOMICIDIO
Y EL PARRAFO ULTIMO DEL ARTICULO 501 O, EN SU CASO, CON EL AR-
ticuLo 306

Hemos llegado a un punto en que se ha de preguntar cual es la na-
turaleza juridica de la relacién entre el robo con homicidio y las cualifi-
caciones a que me vengo refiriendo. No merece discutirse la hipétesis
de que se trate de un concurso de delitos. Es evidente, por el contrario,
que nos encontramos ante un concurso de leyes penales (18) Es decir,
un caso en el que aparentemente vienen en aplicacién varias normas pe-
nales, pero en realidad una de ellas excluye a las demds (19). La mate-
ria relativa al concurso de leyes ofrece particular dificultad por la va-
riada terminologia que usan los autores que se ocupan del tema (20).
Pero atendiendo, mas que a los nombres, al objeto mismo a que el con-
curso de leyes se refiere me atengo a la opinién dominante, que con una.

del peligro que potencialmente se prevenia y no pueden estimarse conjuntamente,
cediendo el paso para su aplicacién a la de mayor gravedad en el resultado™.
Pero incongruente porque no aplicéd ese mismo razonamiento (esto es que el
peligro deja de agravar cuando la ley tiene presente para sefialar la pena el
resultado de la conducta peligrusa) a las -elaciones entre el parrafo tltimo del
articulo 501 y el robo con homicidio, ni a la relacién. entre el niimero 290 del
articulo 506 (en este caso: casa habitada) y el nfimero 1. del art. 501 (Consi-
derando XII), condenando, en definitiva, a los tres procesados como autores
de un delito de robo con homicidio “previsto y penado en el parrafo tltimo del
articulo 501 y la circunstancia 2.* del art. 506”. Por lo demids, el criterio man-
tenido sobre la no aplicacién del niimero 1.2 del art. 506 se refiere a los: restanfes
delitos de robo con violencia o intimidacién en las personas, en contradicho em
otras sentencias, como, por ejemplo, en la de 5 de julio de 1950 en que se aplicéd
a un roba con homicidio el parrafo filtimo del art. 501 y, ademas, el nimero 1.>
del 506; en cambio, las sentencias de 13 de marzo dé 1948, 13 de ]umo de 1949,
1 de dzmembre de 1950 y 31 de octubre de 1952 no a.premaron el niimero 1o
del art. 506; la de 28 de febrero de 1953 adopta, una interpretacién radicalmente
opuesta a 2 sostenida en la de 7 de julio de 1955 (“pues de otra suerte se daria
el contrasentido de castigar méas severamente el hecho de llevar armas el de-
lincuente que el de hacer uso de ellas”). Estas vacilaciones, titubeos e incon-
gruencias demuestran que no se ha tomado una via segura en la interpretacién
y aplicacién jurisprudencial de los preceptos a que me vengo refiriendo, cuya
trascendencia no es preciso subrayar.

(18) Sobre el concurso de leyes, véanse: QUINTANO RIpoLLES, Comentarios,
I (1947), pags. 283 y siguientes; ANTON ONEcA y RopricUeEz MuRNoz, Derecho
penal, I (1949), pags. 461-464; CuerLo CALON, Derecho penal, I, 12.* ed. (1955),
piginas 647 y siguientes; Puic PrNA, Colision de normas penales Concurso
aparente de leyes pumitivas, 1955, passim; Mezcer, Tratado de Derecho pemal
(trad. espafiola de 1a 2.* ed. alemana, por Ropricuez MuRoz, adicionada por
QuinTtaNo RrpoLLEs), Madrid, II, 3.2 ed. (1957), pig. 379 y ss.

(19) En nuestro caso se trata, por tanto, de determinar si el nimero 1o
del articulo 501 excluye al parrafo altimo del articulo 501/501, 1.0 al art. 506,
10/501, 1o, etc., o viceversa.

(20) Por ejemplo, para ANrtoLiser, CARNELUTTI y MAaNzINI, todos los casos
se reducen a la especialidad; BerrioL. y MAURACH admlten las relaciones de espe-
lidad, subsidiaridad y consuncién; M. E. MaYeEr y MEzGER: especialidad y con-
suncién; Frank, H. MaAYER, WELZEL y NacLer-JacusH, ANTON ONEca, CUELLO
CaLoN, Puic PeRNA: especialidad, subsidiaridad, consuncién y alternatividad. No-
aobstante, bajo esta nomenclatura diversa se cobijan los mismos problemas.
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u otra denominacion reconoce la existencia de cuatro posibles relacio-
nes entre las leyes que concurren, a saber: especialidad, subsidiariedad,
consuncién y alternatividad. La cuestién se reduce a examinar si las
normas penales aludidas (501, 1.°; 501, parrafo ltimo/501, 1.°; 506, 1.°/
501, 1.°, etc.). estan en relacién de especialidad o de consuncién, por-
que, a mi parecer, la subsidiariedad y la alternatividad deben descar-
tarse desde el primer momento..

A primera vista, la relacién entre los diferentes supuestos del ar-
ticulo 506, o el parrafo dltimo del articulo 501, y el robo con Homi-
cidio, es de especialidad, ya que ésta puede configurarse con arreglo
a la siguiente formula:

Lex generdlis = a.

Lex specialis —a - b,

De donde resultaria, trasladandola a nuestro problema:

Lex generalis = robo con homicilio (art. 501, 1.°).

Lex specialis = robo con homicilio + uso de las armas que el de-
lincuente llevare... (pairrafo fltimo del articu-
lo 501/501, 1.°).

= robo con homicidio - porte de armas (articu-
lo 506, 1.°/501, 1.°). .

== robo con homicidio + cometer el delito en casa
habitada (art. 506, 2.°/501, 1.°).

= robo con homicidio + cometer el delito en edifi-
cio publico (art. 506, 2.°/501, 1.°).

Pero una férmula matematica no basta para resolver el problema.
No se trata, en la relacidn de especialidad, de una simple suma de ele-
mentos. Ni una ley es especial respecto a otra tan solo por el hecho
de que contenga un mayor nimero de elementos integrantes del tipo
delictivo. La relacion de especialidad exige una previa determinaciéa
respecto a la calidad del elemento que se adiciona a la lex generalis.
La relacién de dos normas penales serd de especialidad cuando la lex
generalis no contenga en si el desvalor de la supuesta lex specialis,
porque para que exista esta ley especial es preciso que el elemento
-que se aflade sea algo nuevo frente a los que integran la ley general.
Aunque tal exigencia no ha sido suficientemente destacada por la
-doctrina, es obvio que se deduce del propio enunciado de la relacion
-de especialidad, tal y como se simboliza en la férmula transcrita. Si
el elemento b, que se aflade al elemento a, se encuentra en alguna ma-
nera contenido en él, me parece de toda evidencia que sblo aparente-
mente podra estimarse que nos hallamos ante una relaciéon de espe-
-cialidad.

Ahora bien, sabemos que el desvalor que implica cometer el delito
<de robo llevando armas, usindolas, en casa habitada, contra una ofi-
«cina bancaria, etc., estd constituido por el peligro, que de ahi puede
-derivarse, para la vida del sujeto pasivo o de un tercero. Sabemos
también que la razén de que el robo con homicidio constituya un delito
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mas grave que los demas tipos de robo reside en que del robo (con
motivo u ocasion de él) resulta la muerte de una persona, o- sea que
va no es el mero peligro, sino la muerte misma de la victima o de un
tercero lo que la ley toma en consideracién al sefialar la pena del de-
lito. Por consiguiente, es claro que no viene a afiadirse, en los supues-
tos del parrafo altimo del articulo 501, o del articulo 506, un elemen-
to muevo, que no haya sido tomado ya en cuenta por el legislador al
sefialar la pena del robo con homicidio. Lo contrario, reduciendo la
exposicion a sus términos abstractos (21), conduciria al absurdo de
que elevase la responsabilidad criminal el peligro de que un resul-
tado se produzca, cuando el delito se ha construido a base de la pro-
duccién de ese resultado. Este absurdo se percibe claramente en el
siguiente esquema:

produccion del resultado = tipo bdsico.

producci6n del resultado -} peligro de que ese resultado se produz-
ca = tipo cualificado.

La consecuencia es que la relacién sea no de especialidad, sino de
consuncién (22): el desvalor del robo con homicidio, por ejemplo,

(21) El razonamiento del texto pone de relieve hasta qué punto es discu-
tible la afirmacién frecuente en la literatura sobre el concurse de leyes, de
que cuando se trata de una relacién de consuncién hay que “tener en cuenta
todas las circunstancias del caso, incluso las mds concretas” (v. gr., MEZGER.
Tratado, trad. espafiola, 3.2 ed., II (1957), pag. 382, aunque paliandol en seguida
(pag. 383) esta tesis con un: “de ordinario”). Nadie dudari de que, prescin-
diendo de todo caso concreto, el homicidio comprende el desvalor de los dafios
causados por el reo sobre el traje de la victima (consuncién). Otro ejemplo,
demostrativo de que no es siempre preciso descender a las circunstancias *odas
del caso concreto, puede verse en FERRER Sama, Comentarios, 11 (1947), pa-
gina 283 (robo en casa habitada y allanamiento de morada).

(22) Al mismo resultado se podria Hegar si se concediera que, en nuestro
cédigo, el robo con homicidio es un delictum sui generis. Sobre estos deli-
tos, -cfr. MEezGeR, Tratado, trad. de Ropricurz MuRoz, 1. 3. ed. (1955) pag. 393
y siguiente, y Sturienbuch, 1, 5 ed.!(1954) pag. 93 y 259; MavracH, Leh:buch,
1 (1954) pag. 205 y siguientes; Leipziger Komentar, 1, 82 ed. (1957) pag. 44-45.
Ciertamente que si, como sucede en el asesinato o el parricidio, hubiera el
Codigo penal espafiol acufiado un titulo para singularizar el delito del nfime-
ro 1o del articulo 501 con respecto a los demis supuestos de robo con vio-
lencia o intimidacién en las personas, me hubiese decidido sin vacilar por esta
solucién que excluiria la posibilidad de aplicar al robo con homicidio otras
cualificacionss que las que expresis wverbis indicara el legislador. Pero no es
este el caso. En otro sentido, apunta una solucién diversa de la qua se scstiene
en el -texto CueLLo CaLON, Derecho penal II, 92 ed. (1955), pag. 826, esti-
mando aplicable la regla contenida en el parrafo segundo de la regla segunda
del articulo 61 del Cédigo penal; esta solucién no es, sin embargo, factible
sino sobre la base de que se considere que las circunstancias previstas en el
parrafo Gltimo del articulo 501 y en el articulo 506 son “agravantes” y no “ele-
mentos cualificativos”, lo cual no es compatible con la posicién sostenida en
el texto, pag. 500 y siguientes (véase también, sobre este punto especialmente.la
nota 3). Merece, no obstante, subrayarse la sustancial coincidencia con el in-
signe maestro en cuanto a que se ha de permitir el juego de las circ.unsta.nckas
modificativas de 1a responsabilidad criminal y evitar la interpretacién juris-
prudencial que conduce a la admisién de robos con homicidio cuya pena es la
de muerte como tnica pena indivisible.
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usando armas, esta comprendido, consumido, por el desvalor que su-
pone ya el robo con homicidio. Lex consumens derogat legi con-
sumpiae.

IV. EL articuro 68

El articulo 68 del Codigo penal parece contradecir lo que hasia
ahora se viene deducieado de lo expuesto: que no hay robos con ho-
micidio cualificados. El articulo 68 dispone que “los hechos suscepti-
bles de ser calificados con arreglo a dos o mds preceplos de este Co-
digo, lo serdn por aquel que apliqgue mayor sancion delictiva al delito
o falta cometido”. Y, realmente, este argumento en contrario seria de-
cisivo si todos los casos de concurso de leyes se rigieran por tal dis-
pogicion. Pero no es asi (23).

Basta para ponerlo de manifiesto considerar la relaciéon de espe-
cialidad. Si el articulo 68 se aplicara literalmente no seria posible en
ningiin caso condenar por infanticidio (art. 410), porque se interpon-
dria siempre fa pena més grave sefialada para el parricidio (art. 405).
Es indudable, sin embargo, que no corresponde a la ratio legis el con-
signar sin utilidad ninguna una serie importante de tipos penales, lue-
go una interpretacién que conduce a tales resultados debe rechazarse.
De nuevo nos encontramos con que es inadmisible una interpretacién
literal.

Ciertamente que €l articulo 68 va mas alld del propdsito que ins-
pir6 esta reforma al legislador (24). Mas no llega, a mi juicio, a ser

(23) Cfr. AxtOn ONECA, en ANTON ONEca Yy Ropricuez MuRoz, Derecho
penal, 1 (1949) pag. 462 y siguiente, limitando el articulo 68 a las relaciones de
alternatividad y, por ello sustancialmente de acuerdo con el texto, ya que re-
chaza la necesidad de una subsidiaridad ticita. Puic PERA. Colision de normas
penales, 1955, pags. 17, 111, 127 a 128, sigue el camino, dudoso, de excluir de
lo que se viene entendiendo por concurso de leyes a aquellos casos en los que
la relacién es de subsidiaridad o de consuncidn, los cuales de esta manera que-
dan para él al margen de lo prevenido en el articulo 68 que para él sblo
disciplina las hipdtesis en que se trate de una “colisién real y efectiva”-de dos
normas penales diversas desde un punto de vista cuantitativo.

(24) En la ley de Autorizaciones no se mencionaba expresamente reforma
alguna como la introducida por el articulo 68. Se debe colocar, por lo tanto,
entre la “depuracién de errores técnicos” (art. 1.0 jLey Autorizaciones). Confir-
ma esto CasTejoN, Génesis, 1946, pag. 43, diciendo: “Es articulo nuevo, por
refundicién del 174, 237 y otros semejantes del Céd. 1932... Esta regla evi-
tard la ncesidad de repetir en otros articulos de este ‘Codigo la norma que con-
tiene, como sucedia en el de 1932, en el libro II, articulo ya citados, y en la
mayorfa de los del libro III”. Es, pues, evidente, dada la importancia que
tiene la opinién del Profesor CasTEjON, miembro de 1a Comision revisora nom-
brada por Orden de 21 de octubre de 1944, que el propdsito del legislador no
fué introducir novedades en materia de concurso de leyes, sino mejorar la eco-
nomia del Cédigo ahorrando repeticiones. El articulo 174, comin a las tres
secciones que componian el capituld primero del Titulo IT (Libro II) def
Cédigo de 1932 (“Delitos contra el Jefe del Estado, contra las Cortes, el Con-
sejo de ministros y contra la forma de Gobierno™) decia que lo dispuesto en
aquéllas se entenderia “sin perjuicio de lo ordenado en otros” articulos que
sefialaran mayor pena a cualquigra de los hechos castigados en dichas secciones;
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aplicable mas que a los casos de subsidiariedad tacita- (<5) y de alter-
natividad (26), ninguno de los cuales afecta al problema a que nos
venimos refiriendo en esta investigacion, cuya indole veda el que me
detenga en digresiones mds amplias sobre la regulacion del concurso
de leyes en nuestro derecho (27). :

V. Los CRITERIOS POLITICO-CRIMINALES

Afirmada la conclusién de que no existen en el Codigo delitos de
robo con homicidio cualificados, queda por examinar a una luz dis-
tinta el tema. El intérprete debe preguntarse si los resultados de su
trabajo estin de acuerdo con las direcciones politico-criminales del
presente e.incluso demandar una correccién, sea por el camino de la
llamada “interpretacién progresiva” (28), sea de lege ferenda, si tales
resultados no concuerdan con una sana politica criminal. La cuestion
se contrae ahora a decidir si seria o no acertada la inclusién en el
Cédigo de algunos casos de robo con homicidio cuya pena fuera la
pena de muerte como sancién tnica. .

En este punto estimo que, si se presupone el mantenimiento de la
pena de muerte en el Cddigo, cuya conveniencia no debe discutirse
aqui la tinica manera de que pueda hacerse mds tolerable a la sensibi-
lidad juridica del hombre actual es limitarla a los casos exiremos, es

lo mismo prevenia el articulo 237 para los delitos comprendidos en el Capi-
tulo segundo de igual titulo (“Delitos cometidos con ocasién del ejerricio
de los derechos individuales garantizados por la Constitucién™). En el libro III.
como indica el mencionado autor, se multiplica el empleo de la férmula:
“cuando el hecho no tuviere sefialada pena mayor en este Codigo o en otras
leyes”. ‘o analogas. Ejemplos de esto: articulos 564, 2°; 565, 20, 4% y 59:
569, 1.2; 571, 290, etc. Pero, creoc que habia aqui. en parte, una mala intedi-
gencia: el “sin perjuicio” se referia al concurso de delitos, no de leyes,
Cfr. Gro1zarp, EF Cédigo penal, 111, pag. 242. Casos estos distintos de los de
stibsidiaridad expreaa especificados en el Libro TIT del Cddigo de 1932. Por lo
tanto la norma nacié para eludir las repeticiones que proced‘an de la relacién
de subsidiaridad. Mas al no limitarse expresamente a ella, el articulo 68 vino
a resolver también los supuestos de alternatividad.

(25) Sobre la subsidiaridad ticita, véase: Max Ernesto MAYER, Der Alige-
meine Teil des deutschen Strafrcchts. Lehrbuch, 2* ed (1923), pig. 512 y
siguientes, aunque con su construccién y terminologia no considera estos casos
incluidos en el concurso de Leyes, sinog en el concurso real (impropio).

(26) Sobre el principio de alternatividad, véase ANTON ONECA, en ANTON
OnEca v Ropricuez MuSoz, Derecho penal. T (1949), pag. 462 y siguiente. -
Fué formulado por primera vez por BINping, Handbuch, I (1885) pag. 349, v
representa un defecto de técnica legislativa: dos preceptos penales 7o deben
tener nunca un sector comim.

(27) Como muestra de disconformidad®de la doctrina espafiola contra una
desmedida aplicacién literal del articulo 68, véase CueLLo CALON, Derecho penal, 1
(1955) pag. 649 (“justo principio de especialidad™ y nota 2 a la pag. 650
(“figuras distintas de delito™).

" (28) Sobre la “interpretacién progresiva” y los limites dentro de los que
puede utilizarse, cfr. GriseioNt, Corso di Diritto penale, 1 (1932), pag. 413 y

siguientes.
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decir, a los de mayor gravedad, y esto solo se puede conseguir si se
atendan técnicamente los reparos que ofrece su indivisibilidad, porque
ella es la que impide, precisamente, que la pena quede reservada solo.
a aquellos casos extremos a que acabo de aludir. La indivisibilidad no.
permite el efecto primario de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal a que me he referido al principio de este tra-
bajo, y al imposibilitar toda medida de la pena, obliga a tratar del
mismo modo casos desiguales, lo que es siempre injusto, y mucho mas
si la pena sefialada al delito es la pena capital. Esta es, por lo demds, una.
condicion inherente a todas las penas absolutamente determinadas (29),.
pero se hace del todo intolerable cuando se ha de imponer la tltima
pena. Toda politica criminal digna de tal nombre ha de aspirar a con-
seguir los resultados que se propone con medios justos. Las reflexio-
nes que acabo de hacer permiten afirmar que la pena de muerte, como:
sancion tinica para unos supuestos delitos de robo con homicidio cua-
lificados no seria una sancién justa. Luego, no cabe menos de aplau-
dir que el legislador espafiol la haya proscrito de nuestro Cédigo.

En segundo lugar, desde un puato de vista utilitario, me parece
oportuno recordar la observacion, hecha repetidas veces, de que la im-
posicion de penas de igual severidad a hechos cuya gravedad es muy
distinta, tiene por corolario, cuando la pena es la de muerte, el alen-
tar la produccién de los crimenes mas graves (30). Esto puede apli-
carse también a aquellos casos en que no hay posibilidad de graduar
la pena en funcién de las circunstancias concretas que concurran en
el hecho de que se trate, si la pena es la de muerte; el delincuente
encuentra cerradas las puertas a todo arrepentimiento y recibe aliento

(29) M. E. Maver, Lehrbuch, 22 ed., 1923, pag. 15 dice: “han de rechazarse
sin excepcién alguna, porque impiden toda individualizacién negando con ello-
la evidencia de que en todo tipo abstracto pueden subsumlrsel otros corcretos muy
diversos entre si”

(30) Ya la advertla BECCARIA, Dei delitti e delle pene, 1764, (en Scnth mag-
giors, editado en la coleccién: Capolavom italiani, Milan, 1929) XXIII: “... Se
una pena iguale ¢ destinata a due delitti che disugualmente offendono la. so-
cietd, gli nomini non troveranno um pitt forte ostacolo-per commettere il maggior
delitto...”. Entre nosotros : Manuel DE LARD1ZABAL Y URIBE, Discurso sobre las pe-
nas contraido a las leyes criminales de Espafia, para facilitar su reformq (1782), °
Madrid, 1916, cap. II, 12, 13 y:14 (“Por regla general las leyes penales deben
hacerse da modo que el que se determine a cometer un delito tenga algiin interés
cn no consumarle, en no cometerle con ciertas circunstancias que le hagan mas
atroz y pernicioso, en no pasar de una atrocidad a otra...”); Josef Marcos Gu-
TIERREZ, Discurso sobr los delitos y las penas, Madrid, 1806, cap. ITI, VIII y V,
1; Pacukco, Cédigo penal, 22 ed. (1856), 111, 317: “Si todo robo se penara de
la misma suerte que el robo con asesinato, no habria un ladrén que no fuese ase-
sino...”. Las citas podian multiplicarse. Incluso con referencia al derecho penal
militar puede decirse lo mismo: cfr. FELIU DE LA PERA, Proyecto de Ciédigo Mi-
litar, Barcelona, 1851, pags. 124-125. Los inconvenientes de la indivisibilidad
cuando concurren circunstancias modificativas han sido expresadas vigorosamente
por Pietro ELLERO, Sobre la pena de muerte (trad. espafiola por Antonio GOMEZ
Torrosa), Madrid, 1907, pag. 161: “Se declara que el acusado habria merecido
una mitigacién de la pena, y al mismo tiempo no se le concede...”. Esto, tratan-
dose de la pena de muerte, es crueldad.
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para acumular circunstancias de agravacion que, en definitiva, no han
de alterar la dltima pena en que ha incurrido. Y estos efectos nocivos.
provienen entonces de la ley. Pero, si esto ocurre, la pena falta a uno
de sus fines esenciales que es la lucha contra el delito. Pues la pre-
vencién general no se ha de entender tan solo en el sentido de inhibir
la comisién del delito, sino que también se ejerce con impedir sus ma-
nifestaciones mds graves en beneficio de mas benignas formas de cri-
minalidad. La pena de muerte impuesta como sancién tnica a deter-
minados delitos contradice esta funciéon de caricter eminentemente
politico criminal que debe tener la pena. _

Por consiguiente, no hay razones de politica criminal que abonen,
de lege lata o de lege ferenda, una interpretacion opuesta a la que
propugnamos.

VI. CoNCLUSIONES

Los puntos de vista aqui sostenidos pueden resumirse en las con-
clusiones siguientes: .

Primera, No existen en el Cédigo penal espafiol delitos de robo
con homicidio cualificados, cuya pena sea la pena de muerte como tni-
ca pena indivisible. :

Segunda. La razén fundamental, de las muchas que pueden ale-
garse. consiste en que el desvalor del robo ¢on homicidio consume el
desvalor delictivo de las cualificaciones contenidas en el parrafo taltimo
del articulo 501 0 en el articulo 506.

Tercera. Esta interpretacién estd de acuerdo con las exigencias
de una razonable politica criminal.

Cuarta. La no aplicacion al robo con homicidio de las cualifica~
ciones contenidas en el parrafo Gltimo del articulo 501 y en el articu-
lo 506, no prejuzga la relacion de estos preceptos con los restantes
casos de roho con violencia e intimidacién en las personas.






