La presuncion de «Habitualidad en la Receptacion> de ‘la ‘Ley
de 9 de mayo de 1950

CANDIDO CONDE-PUMPIDO FERREIRO
Abogado Fiscal

Uno de los aspectos més importantes de la irascendental reforma sufrida por
nuestro asendereado Coédigo Penal, como consecuencia de la Ley de 9 de mayo
de 1930, es el que se refiere a la presuncion de.la habitualidad establecida en el
articulo 346 bis b). Impcrtante, tanto en el orden doctrinal, por los problemas:
que encierra; como en el positivo, por las dudas que originard su aplicacién; y
hasta en el social, dada, la relevancia econoémica de los imputados a quienies afec-
tard la.presuncién citada.

~ Dice asi el art, 546 bis b) del Codigo Penal, tal como quedo. redactado por
da l.ey de ¢ de mayo de 1950:

«Son reos habituales, a los efectcs de este capitulo, los reas que fuesen due-
fios, gerentes o encargados de tienda, almacén, industria o establecimiento abier-
to al publicon.

Es este¢ un precepto en el que, el legislador pese a su indudable trascenden-
cia en tcdos los drdenes, no acertd con la formula precisa, creando asi una pre-
suncién que ha de ser fuente inagotable de perplejidades (1).

(*) Integra este artfculo un capitulo de un mds amplio trabajo nuestro, todavia inédito,
acerca el encubrimiento y la receptacién.

(1) La receptacién es un delito en el que la profesionalidad es frecuente; por ello, la
habitualidad, en esta forma de delincuencia en simbiosis, ha sido preocupacién d: los legis-
ladores con harta frecuencia. Kn Espafia se plantes ya el problema de la habitualidad en la
recepthcién con motivo de la redaccién del art. 514 del Cédigo Penal de 1928. La Seccién
de la Asamblea Nacional encargada de su discusién, encontrando sumamente peligroso este
precepto, pues podia afectar no solamente a quienes habitualmente se dedicasen a comprar
efectos provenientes del delito., sino a mnltibtud de comerciantes de buena fe, y atn a
muchos particulares, que, por creer un Tribunai, edebfan suponer» que el objeto que com-
praban no era de licita procedencia, podrian ser condenados hasta ocho afios de reclusién y
10.000 pesetas de multa, pena superior en la mayor parte de los casos a la correspondiente a
1os autores de los delitos de robe o hurto de los mimos objetos propuso la siguiente redac-
cion del artfeculo: «Tos que sin haber tenido participacién alguna en un delito, haciendo de
.ello profesién, ocultaren en interés propio, recibieren en prenda o adquiriesen de cualquir
otro modo, objetos que, por las personas que lo3 presentem, ocasién y. circunstancias del
empefio, ostensiblemente delaten su ilegitima procedencia...» Esta redaccién no fu€ aceptada,
siendo mantenida la del proyecto, y logréndose tnicamente una atenuacién de la penalidad,
en cuauto n la pena privativa de libertad, compensada con una elevacion de la multa.
(Cir. Luls SAN MaeriN Losabpa, El Cédigo Penal de 1928. Su estudio y comparacién con
el de 1870. Madrid. Imprenta Cldsica Espafiola, 1928, pdgs. 148 y 149.)

Sin embargo, la habjtualidad se tuvo en cuenta en el Cédigo Penal citado, para tipificar



276 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

La redaccién legal no resiste la critica. Su estudio conduce a descubrir que
es incompleta, incorrecta, paraddjica, incongruente y peligrosa. Cada uno de es-
tos adjetivos corresponde a otros tantos problemas que el precepto plantea.

A) El precepto es incompleto porque no contiene todos los casos de habi-
tualidad posibles. Es mas, prescinde del concepto y efectos que se tienen por
clasicos en la habitualidad, dando asi lugar al planteam’ento de un serio pro-
blema respecto. al tratamiento a dar a los receptores multirreincidentes y a los
que, sin estar comprendidos en la presuncidn legal (ser dueflos, gerentes o en-
cargados de tienda, almacén, industria o establecimiento abierto al piblico), ni
hgber sido ejecutoriamente penados por delitcs de aniloga naturaleza, hayan
realizado actos repetidos de recepcién que denoten dedicacién profesional a tal
actividad ilicita,

Para el mejor estudio del problema hemos de referirnos primero a la signi-
ficacién y concordancia de los ya clisicos conceptos de reincidencia y habitua-
lidad.

Se ha repetido hasta la saciedad que la reincidencia es la tecaida en el delito,
y que representa la exteriorizacién de la actitud rebelde de un individuo que se
niega a comportarse conforme con las normas defensivas de la convivencia so-
cial, proclamadas en lcs Cddigos Penales (2).

El fundamento clasico de la reincidencia era meramente objetivo: .la repeti-
cién del delito, independientemente de cualquier o‘ra consideracién. De aqui las
criticas que se dirigen contra ese concepto, por estimar quebrantaba el principio
«iom bis in idem», ya que se basaba la pena agravada del nuevo delito en la
existencia objetiva de un delito anterior, ya juzgado (3). Por ello hubieron de
buscarse a la agravante nuevas justificaciones de tipo subjetivo: la mayor culpa-
bilidad del delincuente, que al repetir Jas infraccicnes se revela como tenaz me-
nospreciador del orden juridico (Rossi); o la inutilidad del primer castigo, de-
mostrada por el reo con sus propios actos, esto es, por el desprecio a la primera
pena, lo que cbliga a una agravacién del castigo subsiguiente (Carrara).

Introducido el elemento subjetivo en el fundamento de la reincidencia, con ia
llegada del positivisme al campo penal no tardé en pretenderse la sustitucién del
concepto por el de habitualidad, «Ya Ferri distinguié los eriminales natos, lotos,
habituales, ocasionales y pasionales. Mejor que nadie ilustra la clasificacién Ber-

el encubrimiento no lucrativo (art. 513) y para agravar la pena de Ios que <habitualmento
adquteren objetos provenientes de delito, cuando el vendedor sea meuor de dieciocho afioss
(artfculo 785).

(2) No pretendemos hacer un estudio de la reincidencia y habitualidad, limitdndonos =n
nuestro propdsito a log extremos concretos que afectan al problema que debatimos. ‘Sobre
el tema existe una copiosa bibliograifa. Aparte de los Tratados y Manuales de general
uso y comin conocimiento, mos creemos en la obligacién de citar, como monografias rma-
nejadas, las siguientes:

Espafiolas: BEXITEZ DB LUGO, Ensayo sobre la reincidencia. Madrid, 1939.

Italianas: CARRARA, Statto della dottrina della recidiva, Opusculi, II; MANZINI, La recidiva
nella Sociologia, nella Legislazione e nella Scienza del Diritto Penale, Florencia, 1899; LEo-
KIDA CAPOBIANCO, La recidiva, Ndpoles, 1929; GIULIANG ALLEGRA, Del'abitualitd criminosa,
Vallardi, 1933.

Francesas: LANDRE, La recidive, Parfs, 1892; LEGRIN, Les recidivistes, Parfs, 1885; PIERRA
CANNAT, Nos fréres les recidivistes, Parfs (s. f.).

(3) Cfr. CARMIGNANI, Teorfa delle legi della sicurezza sociale, I, III; c¢. XI; CArNOT, Co-
mento al codice penale italiano, T. 1, pdg. 662: ALAUZET, Essai sur les peines et le systéme
pénitentiaire, 1863, pig. 95.
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naldo de Quirés, que incluso ensaya una mis perfecta diferenciacién entre los
delincuentes scciales y habituales. Los criminales profesionales son una variedad
de ellos de los que traté von Liszt como una subespecie particularmente frecuen-
te y peligrosa del crimen por naturaleza» (4).

Habitualidad viene a corresponder a costumbre adquirida por la repeticion de
actos delictivos” originadora de una facilidad para el delito, facilidad que hace
de la existencia en el sujeto de los areflejcs condicionados» creados por los ac-
tos anteriores (5). Se habla asi de una criminalidad crénica, que constituye una
de los procblemas mas dificiles y debatidos de las tendencias modernas y que com-
prende la delincuencia habitual y profesional, e inclusive la reincidencia, que no
s¢ corresponde exactamente con ellas. «Bajo el ncmbre de delincuente profesio-
nal—dice Mezger—entendemos al enemigo de la sociedad wnor.nal» consciente de
su fin descrito por Heindl de una manera no exenta, ciertamente, de exagera-
ciones e inexactitudes; y por delincuente habitual, al delincuente que ohedece a
una tendencia criminal interna, que se adentra ya, sin que los I'mites puedan
trazarse de un modo preciso, en la zona de lo morboso (psiccpatico)» (5 bisd.
Observemos como del primitivo concepto de delincuente habituz] por costumbre
se ha llegado al actual concepto de habitualdad por tendencia (6)..El primero era
un ente normal en el que la predisposicion al delito proviene de la facilidad
que para la realizacion de cualquier acto proporciona su repeticion. El segundo
es un ser anormal en el que la predisposicion al delito nace de una tendencia pst-
colégica, e incluso instintiva, hacia el mal.

Vemos, pues, que la reincidencia y la habitualidad, en el principio se diferen-
cian. Como ha dicho Antén Oneca (7): «La habituaiidad es mis y menos que la
reincidencia. Mds, porque no basta con la repeticién de infracciones, es precisa
que esa insistencia constituya costumbre y se incorpore al caricer del sujeto, ya
que esti en lo posible caer mis de una, vez en el delito, sin que éste deje de ser
ocasicnal, pcr la repeticién de las circunstancias externas productoras’ del
estimulo. [No estamos del todo conformes cen esta ltima afitmacién de Antdn,
La realizacién de un acto cualquiera crea nuevas asociaciones en el sujeto que
encamina su obra en esa direccién y condicionan sus futuros reflejos, De ahi
que el acto repetido, aunque no sea precisamenie consecuencia del anterior, es
siempre facilitado por él.] Es menos, no sélo porque es posible... el hibito cri-
minal en un sclo delito compuesto por pluralidad de acciones, sino porque al
——

(4 JmMENEZ DR ASOA, Tratade de Derecho Pemal. T'. I Editorial Tosada, 8. A. Buenos
Aires, 1950; pdgs. 103 a 105 y nota £0. Respecto a la cita que hace de B. be QUIRGS, cfr. Las
nuevas teorias de la criminalidad. Madrid. Hijos de Reus, 1898, pdgs. 35 a 39.

(5) La mayor facilidad para cometer el delito. fué ya sefalada por nuestros cldsicos
como una razén para penar mds gravemente al malhechor en quien concurrfa. Cfr. Discurso
sobre los delitos y las penas. Publfcale el Lic. Don Joser Marcos GUTIERREZ para mayor
ilustracién, la mds fdcil inteligencia y el mejor uso de las doctrinas contenidas en su
Prdctica Criminal de Espafia. Madrid.=En la imprenta de Vega y Compafifa. Afio
de MDCCCVI, pdg. 59.

(5 bis) Tratado de Derecho Penal. Trad. esp. de RoODRIGUEZ MuRoz. 2.> ed. Ed.torial «Re-
vista de Derecho Privados. 1949. T. II, pdg. 424,

(6) Vid.,, como ejemplo del concepto de delincuente habitual por costumbre, diferencia-
do del profesional y de la tendencia a delinquir: JIMENEZ DE ASUA y ANTGN ONECA, Derecho
Penal, Editorial Reus. Madrid, 1929. T. I, p4gs. 450 y ss.

(7) ANTON ONECA y RODRIGUIZ MuRoz, Derecho Penal. Madrid, 1949. Parte General, por
Antén. Pdg., 390. Anteriormente habfa expuesto. esas ideas en )a obra citada en la nota
anterior, T. I, pdg. 450.
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ser .integrante del concepto de reincidencia la sentencia condenatoria por la in
fraccién anterior, puede el sujeto haber cometido multitud de delitos, juzgados
todos, como concurso de delitos, en un solo juicio.»

Creemos que la conexién entre la habitualidad y la multirreincidencia (8) pue-
de establecerse en un doble aspecto : Primero, en que ambos conceptos son fun-
cion de la repeticion de un hecho (elemento objetivo cemin). Segundo, en que
los dos son reflejo de la actitud rebelde y antisocial del sujeto (elemento subje-
tivo comian). Lo que ocurre es que mientras la multirreincidencia es un concento
fundamentalmente juridico (esto es, la repeticién de un acto, unido a las senten-
cias ejecutorias anteriores por actos anilogos), el de habitualidad es un concep-
to fundamentalmente social (la repeticién de un acto que crea tendencias a rea-
lizar nuevos actos analogos). Por ello la multirreincidencia es considerada como
una agravante (concepto jur.dico), que obliga al aumento de la pena (sancion
juridica), por estimar ineficaz la prevencion especial de la condena anterior (argu-
mento juridico) ; en cambio, la habitualidad ccasiona una declaracion de peligro-
sidad (concepto social), que origina una medida de scguridad. (defensa social),
como consecuencia del caricter antisocial y dificultad de enmienda del habitual (g)
(argumento sociolégico).

La multirreincidencia es  pues, para nosotros, la faceta juridica de la ha-
bitualidad. O, dicho en otras palabras, la habitualidad unida a las sentencias
ejecutorias per los hechos creadores del hiabito.

Bien mirado, la habitualidad fué un concepto que ya existia implicito en e,
Derecho Penal antiguo, el que recogia y valoraba nociones equivalentes (10). Lo
que ocurre es que hasta hace poco no se destaco el aspecto psiccléogico y so-
cial de la habitualidad como factor crimindgeno y elemento antisocial, que obli-
ga a reaccionar previniendo su accion, sin esperar a que se manifieste juridica-
mente a través de las sentencias repetidas, Pero la intima relacion enire la
mulsirreincidencia y la habitualidad lo ponen de manifiesto no sélo cler.as opi-
niones cientificas (I1), sino el hecho sumamente revelador de que la mayoria de
las legislaciones hacen de las condenas repetidas el fundamento objetivo y pre-
supuesto obligado de toda declaracién de habitualidad.

Efectivamente, un estudio de Derecho comparado nos lleva 5 ver cémo el
viejo criterio de agravacién por la recaida en un delito de la misma especie o
de naturalez; distinta pervive atin y sélo se va desplazando con harta lentitud

(8) Aunque lo que vamos a exponer sirva también para la reincidencia simple, la ver.
dadera conexién hay que establecerla entre la habitualidad y la multirreincidencia. De la
reincidenpia simple no puede decirse, con propiedad, que crea un hdbito.

(9) Decimos dificuitad de enmienda, no imposibilidad. Bl hdbito se desarraiga por la
educacién, especialmente en la juventud. Sobre todo si estimamos que por correccién no es
necesario entender forzosamente la enmienda moral, sino la readaptacién social. Cfr. JIMENEZ
DP ASUA ¥ ANTON ONEGA, ob. eit., pdg. 451. La idea de corregibilidad ya la expuso entre
nosotros CONCEPCIGN ARENAL, Cartas a los delincuentes. Madrid. Lib. General de Victoriano
Sudrez, 1924, pdg. 153.

(10 Basta recordar el ater furatuss del Derecho Romano, que aparece luego en la Caro-
lina; asi como la doctrina italiana de la «<consnetudo delinquendi» y Ia «iteratio delictis. (Ci-
tado por von Iiszr, Tratado de Derecho Penal. Trad. esp. de Asta. Hijos de Reus. Madrid,
1017. T. III, pég. 341). )

(11) Asf SANCHEZ TRIERINA afirma que la reincidencia repetida o multirreincidencia, produ.
ce el tipo delincuente del habitual o profesional. (Derecho Penal Espaiiol. Instituto Edito-
rial Reus. Madrid. 3.* ed. 1942. T, I, pfg. 314).



Seccion legislativa 279

por los conceptos de personalidades habituales, profesionales y proclives al de
lito, acreedoras mas bien de una medida asegurativa, que de una pena agra
vada (12).

Podriamos distinguir cuatro criterios dentro de las legislaciones penales:

@) El cldsico, en el que la habitualidad sélo tiene entrada en los Cédigos «

través de la multirreincidencia, o bien se hace referencia a ella, pero consideran-
dola como una circunstancia agravante, ¢e efectos analogos a la multirreinct-
dencia, y que solo provocara una agravaciéon de la pena a imponer al delincuen-
te considerado como habitual. Este era el criterio de las legislaciones antiguas
(con. el ter furatus, la consuetudo delinquendi y la iteratio delicti, antes citadas),’
en las que solianse agravar los efectes de la reincidencia a partir de un niimero
determinado de condenas (generalmente tres). Asi vemos en nuestra legislacién
historica como en el siglo XVII se ahorcaba al culpable de tercer hurto (13),
costumbre que pervive hasta bien avanzado el siglo XVIII (14) y que crea
un estado de ideas que todavia influye en épocas actuales (Cédigos Penales de
1928, articulo 156; de 1932, articulo 67, regla sexta; de 1944, articulo 61, regla
sexta). Este criterio subsiste hoy en la mayoria de los Codlgos Penales, en los.
que la habitualidad tiene sélo efectos agravatorios de la pena, ya actiie a tra-
vés de la multirreincidencia (Coédigos Penales de Bolivia, de 6 de noviembre
de 1834, articulo 91 y 92; Colombia, de 14 de septiembre -de 1036, articulo 34,
Costa Rica, de 21 de agosto de 1941, articulo 34; Panami, de 17 de noviembre
de 1922, articulo 76: Venezuela, de 15 de julio de 1926, articulo o1, y la ma.
yoria de las leyes de los estados componentes de los Estados Unidos y de las colo-
nias inglesas (15); ya estableciendo la declaracion de habitualidad a partir de
un determinado namero de reincidencias, pero dindole a esa declaracién sola-
mente efectos de agravacién de la pena (Cédigo de la Defensa Social de Cuba,
de 4 de abril de 1936: existe habitualidad genérica cuando ha sido ejecutoriamen-
te condenado ¢l rec cuatro o méas veces por delitos de distinta especie (articu-
lo 40 A), y hobituslidad especifica cuando ha sido penado tres o mis veces por
delitos del mismo titulo (articulo 40 B). En ambos casos, la habitualidad actda
como égravame de la pena. Cédigos Penales de Méjico, de 13 de agosto de 1931,
articulo 21, y Guatemala de’8 de septiembre de 1945, articulo 23, agravante 17).

Este criterio, de estimar la habitualidad como una simple agravante, sin ori-
ginar medidas de seguridad, c¢s también el que sigue la Ley de 9 de mayo de 1950
(articulo 546 bis A, parrafc tercero) (16).

(12) Cfr. JIMENEZ DB ASUA, Cédigos Penales Hispanoamericanos, Edit. Andrés Bello, Ca
racas. Vol. 1, pég. 362

(13) FRANCISCO DE PRADILLA, Tratado y suma de todas las leyes penales. Sevxlln, 1613, pa-
gina 40.

(14) EuizoNno, Préctica universal- forense de los Tribunales Superiores de. Espaﬁa. v las
Indias. Madrid, 1774, pdg. 299.

(15) COfr. CuBLLO CALON, Derecho Penal. Bosch. Barcelona, 7.* ed., 1848. T. I pdg. 814,
nota 43, respecto a estas legislaciones anglosajonas.

(16)" El criteric moderno de adoptar frente a la habitualidad un tratamiento especial,
prescindiendo de considararla como agravante, parece ser hoy el mds aceptado:

Cfr.: JIMENEZ DE ASUA, C6digos penales. Loc. cit.

J. ASUGA y A. ONECA, Ob. cit. T. I, pég. 414.

A. ONECA y R. MuRcz, Ob. cit. T. I, pfgs. 880 y 390.

SANCHEZ TRJERINA, Ob. cit. T. I, pdg. 315.

CUBLLO CaLON, Ob. cit. T. I, pég. 513,
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") EIl que pcdiamos llamar mixto o intermedio, en el que la habitualidad se
presume en la multirreincidencia, expresa o ticitamente, y origina la aplicacién
de una medida de seguridad. Este es €l criterio que segu’a nuestro Cdédigo Penal
de 1928, en su articule yo. Fué también el establecido en el Codigo Penal de Ita-
lia de 1930, respecto a la habitualidad por presuncién de la Ley, art'culo roz;
en el de Argentina, de 29 de agosto de 1921, articulo 52; el de Peril, de 28 de
julio de 1924, articulos 113, 114 y 115; €l de Uruguay, respecto a la habi'ualidad
que llama facultaliva, articulo 48, nimero 2.2; y las legislaciones de Nueva Ze-
landa, de 29 de octubre de 1916 (a partir de la sexta infraccién), y Nueva Gales
del Sur, de 20 de septiembre de 1905 (a partir del quinto castigo).

¢) El que llamaremos de defensa social, en el que la habitualidad surge de
una doble ccnsideracidn; la objetiva, de haber sufrido cierto niimero de conde-
nas (multirreincidencia), y la subjetiva, de reunir el sujeto clertas ccndiciones
que lo hacen peligroso (tendencia) (17). Estas condiciones subjelivas son va-
riables: unas veces basta la mera counsideracién de la conducta vicicsa o géne-
ro de vida del delincuente (Cédigo Penal de Italia, de 1930, respecto a la de-
claracion de habitualidad judicial, que establece su articulo 103; el de Uruguay
para la declaracion de habitualidad preceptiva (articulo 48, nimero 3.9); la
«Prevention cf Crime act» inglesa, de 1908, sec. 10); otras se exige la tenden-
cia o inclinacién al delito (Codigos Penales de Suiza (articulo 42) y Noruega
(articulo 65); otras la declaracién de peligrosidad (Cédigo Penal aleman, § 20;
Ley finlandesa de 27 de mayo de 1932; de la defensa social de Bélgica, de 1930
la de Suecia, de 22 de abril de 1927; la hingara, de 31 de enero de 1928), y
hasta la presuncién de ser inccrregible el reo multirreincidente (Codigo Pe-
nal de 1926 (art'culo 157) y el de Pclonia), o la mera presuncién de habitualidad
en e| reincidente o reiterante (Ley de Vagos y Maleantes, articulo tercero nit
mero 1.°). .

d) El esencialmente preventivo, en el que la inclinacién a} delito y la ha-
bitualidad se deduce de condicicnes puramente subjetivas del agente. (Antepro-
yecto aleman 1909, § 8g; Ley de Vagos y Maleantes, articulo primero, ni-
mero 10.) ]

Vemos, pues, que, en e] estado actual de la legiglacién ccmparada, la multi-
nreincidencia no puede desconectarse del concepto de habitualidad. La multi-
rreincidencia origina per si una presuncién o prebabilidad de habitualidad que
la hace obrar en un triple sentido: Primero, aumentando el efecto agravatorio
propio de la reincidencia, que no podria justificarse sin aquella presuncién.
Segundo, sirviendo de base a las declaraciones de habitualidad o pel'grosidad
y de apoyatura a la aplicacién de medidas de seguridad a los reincidentes. Tercero,
constituyendo una garantia contra erréneas o arbitrarias declaraciones de peli-
gresidad en supuestos habiluales, que podrian sobrevivir si el legiclader prescin-
diera en e! ccncepto de habitualidad del elemento formal y &bjetivo proporclo-
nado- per la multirreincidencia (18).

Puic PERA, Derecho Penal. Licili. Barcelona, 1950. 2.* ed. T. 1. pdg. 529.
MBZGER, Ob. cit. T. II, pdg. 424,
Esto contrasta con el criterio de la Ley de 9 de mayo de 1950.
(17) El Congreso de la Unién Internacional de Derecho Penal, de Copenhague, acordé que
sistema mixto, del fndice formal de la multirreincidencia y apreciacién_de las condiciones
del sujeto, debfa estimarse como el mds racional.

(18) Las medidas de seguridad a los habituales suelen aplicarse ya después de cumplida

e
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Por otra parte, la multirreincidencia se refiere al tipo mas peligreso de ha-
bitualidad : 'la habitualidad en delitos de aniloga naturaleza. (jTambién en e:
¢rimen la especialidad es sinénimo de perfeccicnamiento técnico!)

Si examinamos la cuestién desde el punto de vista subjetivo del Derecho Pe-
nal del autor, vemos cémo el «tipo reincidente» y el «tipo habitual» scn equipara-
bles. Asi, Bettiol (19) considera que la reincidencia representa una cualificacién
subjetiva que conduce a una agravacion de la pena, porque la «cinclinacion al
delito», que persiste en el &nimo del delincuente, obliga a una expiacién particu-
lar con una pena que estd en relacién ocasional, solamente, con el delito {ltima-
mente perpetrade, mientras guarda mas proporcién con el modo de ser del agen-
te. «Se puede decir—afiade—que quien roba por vez primera es castigado porque
ha robado, en caso de reincidencia es punido porque e¢s ladrén.» Aqui desaparece
ya toda referencia objetiva. La condicién de ladrén es ura condicién subjetiva,
prcpia de un estado del agente, igual ,que la habitualidad. De ahi que para di-
chio autor el «tipo legal criminolégico» del reincidente y del habitual sélo se di-
refencien en su tratamiento: el primero es un tipo represivo, y el segundo, un
tipo preventivo (20). Pero aun asi no puede justificarse el diverso tratamiento
dado a reincidentes) y habituales, ya que, en definitiva, la razon de ser de una
y otra concepcién es la misma: la peligrosidad del sujeto. De ahi que hemos
de insistir en que s6lo puede justificarse esa diversidad de tratamiento viendo en
la reincidencia y habitualidad las dos vertientes de un msmo principio: lo recaida
en el delito. T.a reincidencia representa, la faceta juridica de ese principio, que es
tenida en cuenta por la ley como agravamte para mejor luchar juridicamente
centra esa forma de criminalidad, y an‘e la evidente ineficacia del castigo anterior.
A la vez, esa reincidencia, pone de manifiesto 1a otra faceta de la reca’da en el
delito; In faceta social, representada por la tendencia congénita o adquirida hacia
el mal, que convierte al delincuente habitual en un peligro para la sociedad,
peligro que hay que prevenir mediante una medida de seguridad social. .

A la luz de lo expuesto, hemos de interpretar la declaracién del articulo 546
bis b) seflalando su caricter fragmentario. Efectivamente, si de una interpre’acion
puramente literal parece desprenderse que habituales, a lcs efectos del delito de
receplacion, son tan solo Ics reos «que fuesen duefios, gerentes o encargados de
tienda, almacén, industria o establecimiento abierto al pliblico, tal interpreta-
cién restrictiva ha de rechazarse por absurda, ; Es que ha de reputarse habtual
el duefio de una tienda, o gerente de un establecimiento, comprador por prmera
vez de efectos sustraidos, en tanto que el reo no comerciante, pero que ha hecho
cestumbre de tal ilicito trafico e incluso ha sido condenado repetidas veces por
receptacion, no ha de sufrir la pena agravada del habitual? Si aceptamos tan

fa condena, reteniendo a los multirreincidentes con una detencién suplementaria (Cédigos
Penales espafiol de 1928 (art. 157) y noruego (art. 65), «Prevention of Crime Act» (1918); o
bien mediante un intento de adaptacién y correccién (generalmente internamiento en centros
de trabajo: Cédigos Penales, espafiol de 1928 (art. ©0), italiano de 1930 (art. 216), po-
laco (art. 84), danés (arts. 65 y ss.), argentino (art. 52), péruano (arts. 113 y 116). suizo (ar-
tfculo 41), alemdn, modificado por L, 24.11-1933 (§ 42 e), leyes belga 1930, suiza 1927, hun-
gara 1928).

(19) Diritto Penale (Parte generale). G. Priulla, editore. Palermo, 1945, pdgs. 430 ¥y ss.

(20) Cir. en igual sentido y con respecto a nuestra legistacién, JuUaN DEL Rosiu, La per-
sonalidad del delincuente en la técrica penal. Publicaciones del Seminario de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Valladolid. Afio 1949, pdg. 103.
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ilégica conclusion caeria por su base toda la dogmatica del -Derecho Penal y la
intencién del legislador, expresamente manifestada en el preimbulo de la Ley de
g de mayo de 1950. El concepto de habitual a que se refiere el parrafo 3.2 del
articulo 546 bis a) no es, precisamente, ni el de la multirreincidencia, ni el del
criminal con tendencia o inclinacién al delito, proveniente del habito. Habltual
es el que recae en el delito, haclendo de él costumbre. Receptador habitual
es el que tiene por costumbre lucrarse con objetos provenientes de delitos contra
la propiedad. Esa costumbre podrd exteriorizarse por varios medios. Un indicio
de ella lo seran las condenas anteriores por dos o mds delitos de igual natura-
leza (v en ese sentido la multirreincidencia sirve como indice o presuncién de
habitualidad) (21). Habitual es también el que, por la ejecucidn reiterada de los
dctos previstos en el art. 546 bis @), se demuestra tiene por costumbre realizarlos,
aunque no sea ni reincidente (por impunidad de los delitos anteriores, persecu-
cién de todos los delitcs en un solo progedimiento (concurso real), falta de eje-
cutoriedad de las condenas anteriores, etc.), ni concurran en él las condicione-
del precepto que comentamos (22). Probada la repeticidn de actos de esta especie,
en ntmero suficiente para ser considerada actividad habitual per el juzgador,
sera aplicable a tales sujetos la penalidad agravada del dltimo péirrafo del apar-
tado @) del art. 546 bis. Estariamos ,asi frente a una habitualidad que podriamos
denominar atipica, v de naturaleza semejante a la requerida por los delitos de
proxenetismo y usura (23). No es mds que prcblema de prueba para la que podra
recurrirse a todos lcs medios que la Ley admite y, especialmente, a las condenas

(21) La comisién del tercer delito fué considerada por nuestros cldsicos como signo de
habitualidad. Asf (CARABANTES decfa que era habitual el delincuente que cometié tres o més
delitos de una misma especie con un intervalo al menos de veinticuatro horas, adn cuando
no estuviese penado por ellos. Cfr. sus notas al Febrero reformado. Madrid. Imprenta y
librerfa de Gaspar Roig, editores. 1852. T. V. pdgs. 84 y 99.

Ese mismo sentido otorga a la habitualidad la Memoria de !a Fiscalfa del Tribunal
Supremo de 1899 (pdg. 136), al interpretar el delito de exacciones ilegales del art. 402 del
Co6digo Penal, (Téngase en cuenta que en la fecha de la Memoria regfa el Cédigo de 1870,
¥ que en €l la doble reincidencia no tenfa el cardcter cualificado que le otorga el de 1932 y
el de 1944. Cfr. arts. 81 y 82 del de 1870 con el 61, reg. 6.° del vigente.)

(22) En este sentido han interpretado los autores el art. 513 del Cédigo Penal de 192%.
Cfr. JIMENEZ DE ASUA Y ANTON ONECA: Ob. cit. T. II, pdg. 214. CUeLLO CALON: El nuevo
Cédigo Penal Espaiiol. Bosch, 1930. Lib. II, parte primera, pag. 466.

Respecto del art. 546 bis b) de la Ley de 9 de mayo, mantiene idéntico criterio CUELLD
CALON. Cfr. Modificaciones introducidas en el Cédigo Penal en materia de encubrimiento por
la Ley de 9 de mayo de 1050. Em el ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES. Mayo-
agosto, MCML, pdg. 350.

(23) kn este sentido es muy interesante la sentencia del Tribunal Supremo de 19 dJe
septiembre de 1939 dictada respecto del delito de usura, pero que hace una declaracién de
cardcter general. Dice esta sentencia que la dedicacién habitual a préstamos usuarios es
conducta punible deducida de la repeticién de tales actos o «habitus delinquendis, no con
caracter profesioral ni bajo forma de reincidercia, porque la Ley wno exige ni sentencia
intercedente, como reclama en la reincidencia simple o doble, ni otro requisito que el
hébito o uso repetido de tales actos, cual se observa en todos lod casos en que la ley penal
habla de habitualidad, y entre ellos en el encubrimiento (art. 17 ndm. 3.°) y en la pre-
suncién «juris tantums contra el malhechor en cuadrilla (art. 495 del C. P. 1932, hoy 572),
hipdtesis todas en que la Ley no impone otra condicion que la prueba de la conducte usada
con repeticién para calificarla de habitual. Aunque esa sentencia se dicté con respecto
al art. 542 hace una declaracién que afecta a la hip6tesis todas en que se hable de habi.
tualidad, y en las que la Ley no impore otra condicién que la prueba de la conducta usada
con repeticion.
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impuestas anteriormente al rec pcr el delito de receptacién, tanto en Espafia
como en el extranjero (24).

En resumen, que para ncsotros habrin de ser estimados habituales a efectos
de la Ley de 9 de mayo de 1950:

a) Los muitirreincidentes.

b) Los que, atin sin serlo, se pruebe tienen por costumbre cometer aclos de
receptacidn,

c} Al lado de este concepto clisico, y por declaracion expresa de la Ley, «los
dueiios; gerentes o encargados de tienda, almacén, industrie o establecimiento
abierto al piiblico». (Luego veremos cémo hay que entender esos conceptos.)

Confirmacién-'de que ese criterio de interpretacion es el acertado lo encon-
tramos en el art. 546 bis ¢), que pena ccmo delito la receptacidon habitual de
faltas contra la propiedad. Si reputamos que la presuncién del art. 546 bis b) es
'excluyente y ha de interpretarse restrictivamente, legariamos a la absurda con-
secuencia de estimar delito de receptacién comercial de faltas contra la propiedad,
y-no estimarla como tal delito cuando la receptacién de faltas la hublese come-
tido reiteradamente un no comerciante, por muy reincidente y profesional gque se
demostrara era el tal sujeto. . .

Pero no acaban aqui los problemas planteados por el concepto y tratamicnto
que la habitualidad recibe en la Ley de 9 de mayo de 1930. Todavia hay que
resolver la coordinacién entre el cencepto genérico de la habitualidad y multirrein-
cidencia y la habitualidad especifica que exige el @il.imo parrafo del apartado a) del
articulo 546 bis, ya, que este apartado se refiere cencretamente a los habituales de
este delito y no a lcs habituales de delitos contra la propiedad. Este prcblema
tiene des caras: De un lado el resolver la cuestién que plantea la concurrencia,
en un mismo individuo, de las dos condiciones de multirreincidente y ser duefio,
gerente o encargado de tienda, almacén, industria o establecimiento abierto al
pliblico; o, lo que es lo mismo, compatibilidad o incompatibilidad de las re-
glas 6. del art. 61 y la del parrafo 3.0 del ap. @) del art. 546 bis; y de otro, el
determinar si los multirreincidentes de delitos contra la propiedad en general,
deberan ser o no considerados ccmo habituales de este delito.

En cuanto al primer aspecto del problema hemcs de admitir que si, comc
dejamos dicho, los multirreincidentes en delitos de receptacion han de ser con-
siderados como habituales, en aquellos casos en que concurra la agravante 15 del
articulo I0 en relacién con la regla 6.2 del art. 61 o ccmo simple reincidencia y
alguna de las condiciones del ap. b) det art. 546 bis, que determinan habitualidad,
ambas circunstancias se funden y el reo habria de considerarse como habitual y no
ccmo reincidente; y se le aplicarad la regla propia y especifica de este tipo delic-
tivo: la pena agravada que sefiala el parrafo 3.2 del articulo antes citado, Lo
contrario representaria agravar la pena dos veces por idéntico motivo, ya que
ambos casos es le presuncién de habitualidad lo que determina el mayor rigor

(24) No intentamos aquf romper con el criterio seguido por nuestros Tribunales y que
reafirmé6 la Memoria de la Fiscalfa del Tribunal Supremo dél afio 1899, que impide apreciar
las sentencias de Tribunales extranjeros a efectos de apreciacién de reincidencia. En Ilor
casns en que. la Ley requiere la habitualidad como requisito tipificador o agravador de
una modalidad delictiva, es indudable que &l juzgador habri de tener presente tales
sentencias, no para declarar al imputado reincidente, sino como indicio de la tendencia at
delito que caracteriza la habitualidad. No existe, pues, contradiccién de criterins.
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con ¢] reo, Como advierte Ferrer- Sama (25), respecto a los delitcs de habito
que se caracterizan pcrque la figura legal que los establece exige, no un solo agto,
sino la repeticion constitutiva de tal habitualidad, no debe apreciarse la agra-
vante de reincidencia, porque al tipificar la conducta, el legislador ha tenido
en cuenta esa habitualidad como elemento tipico [e igual pcdemos decir si es
elementa de un tipo agravado] y si la reincidencia no es mis que un sintoma
del hibito de delinquir, no puede tomarse en consideracién, de un lado la habi-
tualidlad misma como circunstancia tipica, y de cfro su manifestacion externa
como agravante genérica. En cambio, si debe ser estimada la re:teracién respectv
de tales infracciones, puesto que se trata de condenas por hechos de distinta
naturaleza y que no son propios de la costumbre que determiné el hibito, ya
que deben apreciarse como nociones distintas la habitualidad en un determinade
delito y la reiteraciéon en el delito en general.

Ante el segundo aspecto de la cueston, la contestacion debiera ser negativa,
esto es, requerir la especial reincidencia en delitos de receptaciéon para aplicar
la pena agravada de la habitualidad a los reos multirreinc.dentes, Esta es la in-
terpretacion que se desprende de la literal redaccion del parrafo 3.0 del art. 546
bis @). Pero tal interpretacion que creemos la mas conforme.con la «mens legis-
latoriss, results avccadora a mayores complejidades si la conectamos cen el
sistema de nuestras leyes penales. Efectivamente, esta solucién que parece clara
si la relucionamos ccn la dada anteriomente para el caso de concurrencia en un
mISMo shjeto de la circunstancia de doble reincidencia y «ser duefio, gerente, et
cétera», conduce a un peligroso absurdo, ya que si solamente son habituales de
receptacion los reincidentes de este delito resulta que a un multirreincidente en
delitos de robo, hurto, etc., que ademas sea duefio de tienda ablerta al piblico, per
ejemplo la penalidad a imponer serd la del parrafo. 3.9 del art. 546 bis a), eleva-
da nuevamente en uno o dos grados por aplicacién de la regla 6.2 del art. 61; 4
a] multirreincidente en delitos de receptacidén, que retina igual condicién comercial,
tan solo corresponderia la pena sefialada en aquel parrafo 3.° por haber de esti-
marse esa reincidencin como una prucba mas de su habitualidad. Ante este con-
trasentido, a todas luces inadmisible por injusto y falto de ldgica, no. caben més
que dcs soluciones ; 0] declarar ccmpatibles las agravaciones de la regla 6.2 del
articulo 61 y del ap. b) del art. 546 bis, elevando la pena de este filiimo, en unc
o dos grades, en todo caso de multirreincidencia (sea o no especifica de recepta-
cién), lo que, como hemos visto, es contrario a la recta interpre acion del sen-
tido legal del precepto; o bien considerar 'a los multirreincidentes de delitos
centra Ja propiedad como habituales, rechazando la interpretacién literal antes
dicha, y admitiendo la Gltimamente expuesta como mais légica y mas confcrme
con ¢l espiritu de la Ley.

Nosotros nos inclinamos por esta ultima solucién por dos razcnes: @) Pcrque
de ser consecuentes, no podriamcs aceptar una penalidad tan grave como la que
resultaria de aplicar a lcs reos habituales del apartado b) del art. 546 bis la regla
‘sexta del articulo 61 en caso de doble reincidencia. b) Porgue de considerar sélo
como habituales los reincidentes en receptacion y no los reincidentes en otros
delitos del mismo titulo dei Cddigo. surgiria un nuevo problema, al concurrar

(25) Comentarios al Cédige Penal, Murcia. Sucesores de Nogués. 1.* ed. 1946. T. I, p4-
gina 419,
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en receptadores no habituales la agravante de reincidencia en dos o mas delitos
contra la propiedad, Efectivamente, en este caso la aplicacion de la regla 6.2 del
articulo 61 habria de sufrir la limitacién impuesta por el parrafo 2.o del aparta-
do a) del art. 546 (no pcder exceder de la pena sefialada al delito encubierto zn
ningiin caso). Y ello representaria otro contrasentido, por varias causas, ya que
de un lado convertiria al delito de receptaciéon en un delito privilegiado en el
que pocas veces tendria aplicacién una regla general ccmo es la 6.2 del articu-
Jo 61; y de otro lado, existiria la ancmal’a de que tal regla-jugaria. en todo caso
para los receptadores habituales (a quienes no afecta aquel I'mite (26), y sblo en
ocasiones contadas para los receptadcres no habituales en el concreto delito de
receptacion, pero si en delincuencia.

En definitiva, que la deficiente redaccidén del concepto de habitualidad es fuente
de problemas de solucidn equivoca y dificil, que en la practica originarin des-
orientacién en los Tribunales, en tanto la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
no mardue una pauta orientadcra,

B) El precepto es incorrecto en €l uso técnico de los términos de su redaccién,
pues emplea un léxico que es totalmente njeno a ia terminologia mercantil. Como
sujetos de la presunta habitualidad habla de duefio, gerente o encargado, ideas
de difici] concrecidn, pues no se corresponden 2 lcs conceptos mercantiles de co-
merciante, factores dependientes y mancebos.

El concepto de duefio deblera ser sindonimo al de propietario del fundo mer-
cantil. Pero para el ccmercio la idea de propietario (término éste que el Cddigo
de Comercio tan s6lo usa en un articulo, el 283, y precisamente para referirse
a quien no ejerce directamente el comercio, sino que lo hace a través de un re-
presentante}, es un concepto un tanto equivoco, ya que no se equipara al de
comerciante, pues nada exige que el propietario esté al frente de su negocio, ai
que ejecute habitualmente actcs de comercio (niicleo esencial éste del concepto.
de comerciante). Todcs los supuestos de incapacidad, de usufructo, arriendo de
una empresa, etc., implican otros tantos cascs en los que el propietario o duefio
no e¢s, ni puede ser, el que dirija el comercio de esa empresa (27). Igual pode-
mcs decir del propietario de empresas constituidas en forma de sociedad anénima,
en las que en definitiva el dominio de ellas resulta pertenecer a la innominada

(26) Creemos que el lfmite del pdrrafo segundo del art. 546 bis a) no puede aplicarse
a los habitnales, por una triple consideracién: 1.° La interpretucién sistemdtica de estar
situado el precepto referente a la agravacién de la pena a los delincuentes habituales
después del referente a la limitacién que a la pena de la receptacidn se sefiala en relacién
con el delito principal, resultando asf ésta conectada con la penalidad del delito simple y
no con la penalidad propia de los habituales del mismo. En caso de ser otra la intencidu
del legislador, parecerfa méds propio haber situado aquella limitacién al final del artculo
y a continuacién de los dos pdrrafos referentes a las penas e imponer a cada grupo de
delincuentes y como regla comiin a amhas clases de penalidades. 2.° La de orden légico
que proporciona el predmbulo de la ley, al hacer referencia especial ,al propésito del
legislador de establecer como modalidad agravada el delito de receptacién habitual Yo
que explica perfectamente porque no se ha «querido extender a los habituales aquel be-
neficio limitativo. 3. La de orden prdctico de que en otro caso resultaria establecida una
penalidad agravada, que pocas veces podria hacerse efectiva, ya que la inmensa mayoria
de los delitos contra la propiedad estin penados con penas inferiores a la de presidio
mayor. (Sé6lo algunos supuestos de delitos complejos y sustracciones o defraudaciones de
elevada cuantia tienen sefialada pena igual o mayor que aquella). .

(27) Cfr. GARRIGUES: Tratedo de Derecho Mercantil. Madrid, 1947. Tomo -1, vol. I, p4-
gina 325, y vol. 111, pdg. 1412.
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masa de los accionistas, quienes también suelen ser ajenos a toda intervencién
directa en el trafico de esa empresa y hasta a cualquier actividad mercantil.

Presumir Ja habitualidad en los actos receptadores del duefio de una empresa
-mercantil, que no ejerce el comercio por cualquiera de aquellas razcnes, y que
solo aisladamente se aproveche de un efecto sustraido, adquiriéndolo independien-
temente de los actos de intermediacién de tal empresa, es un absurdo injusto. De
aqui que creamos preferible interpretar el término de duefio usado por el precepto
_comentado, en el sentido de referirse a aquel que ejerce el comercio en nombre
propie, e incluso mas amplia y propiamente, entendemos por duefios a los efec
tos de Ia apreciacion de la habitualidad, y como contraposicién a los términos
de egerente o encargado» al principal de lm empresa. Al decir principal nos
referimos al jefe o director del negocio, en el sentido de ser aquél a quien
el personal debe obedecer sin, que él deba obediencia a nadie. Comprendemos
en tal concepto no sélo al ccmerciante-propietario que ejerce personalmente el
comercio, sino también a quien ejerce en nombre propio el comercio, aun sin
ser propietario de la -empresa (usufructuario, arrendatario, etc.), a quien lo
hace como representante de un incapaz, como socio gestor de una sociedad
de personas, o miembros del organismo direct:vo de unu sociedasd anénima (28).
Con ello quedan dentro de la presuncién de habitualidad todos aquellos que
sin ser propietarios de la empresa, la dirigen en nombre propio o ajeno (pero
en este segundo caso sin tener un mandato convencional que los asimile al
gerente o encargado), realizando los actos de comercio propios de ella, y
llevando el peso de las responsabilidades de la gestién de compras, ventas v
demas actos del trafico de la empresa. Los actos de receptacion por ellos rea-
lizados serin tan sospechosos de habitualidad como los que ejecuten sus de-
pendientes o los que pudiera realizar un comerciante-propietario del negocio.
Esta, interpretacién es mas racional que la literal que excluiria de la presun-
.cion a los comerciante-no propietarios, incluyendo en cambio en ella a los pro-
pietarios-no comerciantes, que ]ogicamente no deben ser repu‘ados como habt-
tuales; por faltar en ellos el requisito de dedicacién habitual -al* ccmercio,

Los de ‘gerente o encargado son también conceptos de dificil delimitacidn.
Con estos conceptos parece querer referirse la Ley al personal del negocio,
entendiendo por personal tcdo aquel que presta sevicios mercantiles en el ne-
gocio mediante remuneracién y estd obligado a cbedecer al principal (29). De los
dos ccnceptos, el mas claro es el de gerente. Dentro de la técnica mercantil,
el de gereme es un concepto .preciso, aunque sea mis conocido en nuesrv
derecho con el nombre de factor (30). De modo que en cada caso concreto serd
el Derecho Mercantil quien nos ayudard a establecer si concurren o no en el
imputado las condiciones propias del gerente o factor de una empresa comei-
cial En general, basta con determinar el caricter amplio de su apoderamiento
'y que esta facultado para realizar todas las operaciones de trafico propie de”
la empresa, por lo que realiza habitualmente actos de comercio, y es légico,
dentro del criterio establecido por la Ley de 9 de mayo, su consideracién como
receptador habitual caso de delinquir.

(28) Cfr. GARRIGUES: Ob. cit., vol. ITI, pdgs. 1410 ¥y ss.

{29) Cfr. GARRIGUES: Ob. cit., pag. 1412.

(30) MARr! DE_EIXALA: Instituciones de Derecho Mercantil de Espaiia (sin fecha ni ple
de imprenta), pégs. 167 y s8. Cfr. el art. 283 del Cédigo de Comercio.
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Por encargado -podriamos enteder que se refiere la Ley a las otras especies
de la dependencia mercantil: dependientes en sentido estricto y mancebos.
Tanto lexicogrificamente (encargo equivale a ponei ung cosa al cuidado de
alguno) -como para nuestra juri.prudencia (SS. 24 febreto 1geo, o febrero 1917,
26 diciembre 1gor, 28 mayo 1919), el dependiente (mandatario especial, ccn
poder limitado a encargos determinados) (31). y el mancebo (con poder aiin
més circunserito a la venta (art, 294 C. de C)) y ciertas operaciones de giro
o trafico 'de su principal (art. 203 C. de C.) (32). scn términos que podrian
abarcarse con la comiin denominacién de encargado. Pero en el concepto social
y vulgar, el encargado tienme un caricter mas amplio que el de¢ un mero de-
pendiente mercanti] con funcicnes especificas y LUmitadas al ejercicio de la
concretar realizacion de las operaciones corriéntes del trafico a que se dedique ei
comercio. El encargado es un auxiliar del comerciante, mis préximo al factor.
y que tiene ciertas facu'tades <e direccién y resolucion de cue_tiones plantead'as
por el trifico mercantil del negccio, con responsabilidad frente al principal més
amplia que aquéllos y mayor libertad de accién. Es, pues, indudable que al
‘hablar de encargados no quicre referirse la Ley-a los simples mancebos, con
funciones tan sélo de venta (art. 294 C. de C.), ni alin a aquellcs dependientes
que actien en funciones concretas (cajeros, vendedores, etc.), bajo la direccién
de un supericr (sea e] principal, un factor, o un dependiente de poder mas
amplio que el suyo), sino a dependientes con facultades amplias. En definitiva,
.que no existe plena concordancia entre el concepto de encargado de la Ley
de 9 de mayo de 1950, ¥ los de dependientes vi mancebos de nuestro C. de C., y
que habri de ser el Tribunal el que en cada caso concreto tendrid que examinar
y resclver si el pcder y facultades que posea el auxiliar de un comerciante,
autor de una .receptacién, autoriza o no a considerarlo como encargado y reo
habitual. .

Quedan, desde luego. fuera de los ambitos de la presuncion todos aquellos
auxiliares del comerciante que no tenga caracter mercantil, por la indole téc
nica o subaltefna de sus funciones (ingenieros, quimicos, empaquetadores,
mozcs, etc.). o
. El problema-se agudiza en aquellos casos en que los actos de receptacién
son realizados por quien estd en relacién de dependencia con el principal por
pacto verbal, y sin cumplir Ios,rrequisit‘o‘w de publicidad del art. 292 del C. de C. ;
ya que la prueba de la extension de su poder y facultades es dificil, para ter-
ceros. ‘Esto sc¢ da mis corrientemente respecto del cényuge y parientes del co-
.merciante y en empresas pequeiias o familiares (33). En tal supuesto existe una
indudable presuncién de que quien realizé la. compra- o recepcién de efectos,
para destinarlos al trifico de la empresa, tiene .facultades para ello y viene
realizando habitualmente, habiendo recibido del principal encargo en tal sentido

También hemos de considerar el supuesto de que,.quien adquiera constan-
‘temente los efectos provenientes de un delito o falta, sea el encargado acci-
(dental de una tienda, almacén, industria o establecimiento ablerto al publicc.
En tal caso, indudablemente, esa circunstancia de accidentalidad se opcne a 'a

(81) Cfr. GARRIGUES: Ob. cit..

(32) Cfr. GARRIGUES: Ob, cit., pdg. 1418. Nota 7.

(33) Hemos tenido en la prdctica forense varios casos de esta fndole, siempre en rela-
cién con fruterfas, abacerfas y establecimientos andlogos.
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presuncion de habitualidad en el sujeto, ya que representa la receptacién up
acto aislado, no solamente con respecto al sujeto, sino también con respecto a
la empresa. No se da en el encargado accidental la nota de dedlcacion profe-
sional (y como tal habitualy al ejercicio del comercio o industria prcpio de la
empresa, con la que solamente “per accidens” se ha viito conectado, faltan’o
pues, el fundamento de la presuncidn, y con él la presuncion misma.

Cy Este preceptc mantiene la pcradojo de establecer la presuncion sclamente
respécto del trifico realizado en «iendas, almacenes, industrias y estableci-
mientcs abiertos al poblicor, y no en las restantes formas de empresa mef-
cantil, Del examen de la enumerzcion legal resaltan dos principios extremos:
De un lado la especifica referencia a ciertas formas de comercio es‘itico (los
de tienda, establecimiento, almacén, industria, son términcs de diferencia fisica y
territorizl y claramente ccncretados a empresas asentadas en locales de nego-
cios; lo que se refuerza ccn la exigesicia de «abiertos al phblicer), con lo que
no se da la presuncién de habitualidad en todo el mercado ambulante de tra-
perus, chatarreros, mercachifles de mercado negro etc., que son precisamente

los que suelen alternar los mas o menos licitcs ingresos de su ccmercio, con
los que les proporciona la calidad de «peristas».

También quedan fuera de la presuncién los agentes mediadores de comercio
(agentes mediadcres libres, colegiados, corredcres de Comercio. Agentes de
Cambio y Bolsa y Corredore. intérpretes <e buques), pese a que ya desde an-
tiguo ha sido nota propia de su cond.cién el servir habitualmente al comercio
come intermediarios en las cperaciones mercantiles (34) (una de las cuales puede
ser la que se estime constitutiva del delito de receptacion). No es que pre-
tendamos nosotros que fuese extendido a ese grupo de auxiliares del comer-
ciante la pre-uncién de dedicacion habitual al delito, ni mucho menos. Solamente
creemos obligado sefalar aqui el contrasentido que represen a basar en una
crrcunstancia en si licita, como es el ejercicio habitual del comercio, una pre-
suncion «iuris et de jure» de habitualidad criminal, ccntrasentido que resalta
mas cuando se prescinde de tal presunci(i.n en otros casos en los que se da el
mismo fundamento.

La exigencia de que’la tienda, almacén, industriy o establecimiento esténm
sablertos al pablice», no es muy clara, El mero hecho de tratarse de una
empresa comercial implica una relacion de publicidad e intercambio con usuarios,
compradores, etc. Tampoco puede limitarse la presuncién al mincrista que trate
con e] pablico en general restringiéndola para el maycrista, que sélo tenga un
trato circunserito a otros comerciantes. Ni puede confundirse tal exigencia con el
aspecto de publicidad formal representado por la inscripcion en el Registro
Mercantil, o contribucién indusirial o de utilidades, ya que a diferencia del
Codigo de Comercio de 1825, que exigia. para ser reputado comerciante, el acto
formal de la inscripcion en la matricula de comerciantes (art. 1.°) el vigente
no contiene exigencias de ese tipo, siguiendo el criterio e¢xclusivamene real del
«cjercicio habitual del ccmercio» (art. 1.¢ de] C. de C.) y esa dedicacién habitual
exige una publcidad, exteriorizada por cualquier medio (apertura de estable-
cimiento mercantil, propaganda. inscripcion en el Regisiro, etc.), sin la que

(3 Cfr. Maeti pg BiXata: Ob. cit., pég. 185.
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no puede hablarse de comerciante, Quien se dedica al comercio:de modo clan-
destino no es comerciante (33).

Tcdo ello conectado con la presuncién del art. 3.2 del C. de C. nos deja
perplejcs ante cua] serd el pleno significado del requisito «ablerto al piblicon,
exigido por el ap. b) del art. 546 bis. En el fondo creemos es sélo una re-
dundancia, tendente a reforzar el concepto mercantil de la dtienda, almacén,
industria o establecimiento” donde _e realizd €l acto receptatorio.

D) l.a incongruencia de este precepto resaita si se advierte que al presu-
mir la habitualidad en todo acto de recepcién de un comerciante; sit d:stinguir
la indole que haya de tener la operacion originadora del mismo, nos lleva a o
absurda consecuencia de ‘temer que considerar delincuente habitual a la estan-
quera que adquiere, para su uso, unas medias de nylén sustra’das, o al zapa-
tero que compra un jarron de conocida procedencia ilicita como adorno para
el escaparate de su establecimiento. En estcs, y en otros muchos actcs que
podran citarse, faltan los dos requisitos de todo acto comercial: la reitera-
cidn y la intermediacion, esto es, pertenecer a la serie de actos mercaniles pro
pios de la empresa y que se realizan en masa c¢cn animo de mediar entre pro-
ductores y consunudores. Al faltar estas notas, falta en tales actos la base en
que se funda la presuncion de habitualidad, y que no es otra que el ¢jercicio
del comercio por él impu:ado.” Este se presume habitual porque con tal ejercicto
reitera los actos de idéntica naturaleza que aquel que se reputa delictivo. Pero
los actos realizados pcr el comerciante o sus auxiliares, con finalidad ajena «
su ccmercio, tienen la misma naturaleza no comercial, ¢l mismo caracter ac-
cidental y la misma razon para ser estimados no habituales, que los que eje-
‘cute cualquier particular. Por esta razén creemcs que el precepto debid ser
completado con la exigencia de yue e} acto receptatorio realizado por el “duefio,
gerente o encargado de tienda, almacén, industria o establecimiento abierto al
piblicon pertineciera a la serie de los actos censtitutives del trifico de la em-
presa. Y que, aun no couteniendo wsta expresa exigencia el precepto legal, ha
de interpretarse éste en tal sentido, no sélo por ser dicha interpretacion la
mas confcrme con el espiritu de la Ley, sino porque se deduce del fundamento
antes seftalado a la presuncién de habitualidad ccmercial, y .er la dnica que ne
conduce a las absurdas consecuencias apuntadas. De modo que solamente po-
dran ser estimados como habituales lcs actos de receptacidén realizados por -l
dueflo, gerente y encargado de tienda, almacén, indusiria o establecimiento abier-
to al publico con acasiéon dil ejercicio del comercio o industrias propias de
aquéllos, y que sean de idéntica naturaleza cbhjetiva que los demas actos per-
tenecientes al .trifico ncrmal de los mismos; los que sean ajenos a tal co-
mercio o indusiria no deberan ser afectados por esa presuncién de habitualidad.

E) Por hltimo, este precepto es notcriamente peligroso, ya que establece
una presuncién «juris et de jure» que no admite prueba en ccntrario y que
iguala, a lcs efectos de penalidad. al receptador profesional, que ha reiterads
su actividad il'cita, y al comerciante que, accidentalments o por vez primera,
se lucrd ccn efectos que otros hablan sustraido. La injusticia es patente, y <e
hubiera evitado con sblo establecer una presuncion juris tantum», en la que I
prueba de la accidenialidad del acto, a cargo del imputado, serviria parp

(35) Cfr. GARRIGUES: Ob. cit., vol. I, pdg. 348.
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atenuar los efectos injustcs de la presuncioén, sin perjuicio de conservar los efec-
tos preventivos y pragmaticog de la misma, ya que tal prueba, como icdas
fas negativas; encerraria grandes dificultades y su prictica serfa dificil .para
quien realmmente hubiese persistido en actividades ilicitas de receptacion.

La gravedad de esta presuncién aumenta ante la consideracién de que
la pena a imponer a los habituales puede verse completada con Ja aplicacién
de alguna de las medidas previstas en el apartadg d) del art. 546 bis, que dis-
pone que cuando a juicio del Tribunal los hechos previstos en los articulos an-
teriores fueren de suma gravedad, se podran imponer, ademas de las penas se-
fialadas en los mismos, la inhabilitacién del reo para el ejercicio de su profesién
o industriag y el cierre tempcral o definitivo del establecimilente» (36).

Cierto que,.como observa Cuello Calén, wlas severas sanciones establecidas por
la nueva Ley, para los reos ya habituales estin por demas justificadas a causa de
las crecientes actividades criminales de los denominados «peristas», gente del
hampa, delincuentes, que bajo la apariencia inofensiva de honestos comerc'an-
tes se dedican profesionalmente a ccmprar objetos provénientes de delitos, por
lo comin de robos o de hurtos. Son éstos sujetos peligresos que estxmu]an
y fomentan las empresas delictivas de los criminales profesxoualea cenra td
propiedad, que siempre tienen Ia certeza de encontrar compradcres reserva-
dos y discretos del botin proveniente de sus empresas criminales, En los afios
que han segnido a la posguerra, en particuiar debido al encrme valor alcanza-
do por los metales, se han intensificado ep enormes proporciones las activida-
des de estos receptadores profesionales. Como muchos de sus clientes son nifios,
a los que compran todo género de efectos robados, les incitan de ese modo a
continuar sus fechcrias delictivas, consti ituyen asi un poderoso estimulo para
la corrupciéon y la delincuencia juvenil» (37)

Hemos de observar, sin embargo, que esta penalidad tan grave establecida
per la Ley para los receptadores habituales, si en principio parece jusia, por c_:l'
peligro que representa la conducta de tales elementos de delincutncia, que
obtienen cémodo provecho de lo que stros consiguen con el riesgo mas personal
de la ejecucién del delito, puede resultar en supuestcs concretos de una rrrari
peligrosidad, avocadcra a sangrientas injusticias, por ser la condicién de habiiua-
lidad, repetimos, una presuncién «juris et de jures que concurrird por impe-

(36) Se establéce aqui una sancién gque mgds que pena constituye una serie de medidas
«de seguridad, ya que no se hallan recogidas en la escala general del art. 27 del Cédigo
Penal. Los precedentes de esta medida podrfamos encontrarlos en el Cédigo de 1928, donde
el cierre temporal o definitivo de los establecimientos que sirvieren de medio para la
ejecucién de los delitos (art. 90, nim. 11), tenfa el cardcter de medida de seguridad
genérica. Ultimamente se ha hecho un grac uso de esta medida en las leyes sobre acapa-
ramiento y elevacién de precios y Fiscalfa de Tasas (L. 26 octubre 1939 y 3) septiembre 1940).
CuELLO CALON (sobre !a base de datos suministrados por el Gobierno Civil de Santander,
‘que practic6 como medida gubernativa el cierre de chatarrerias, para evitar los hurtos
de. eables conductores de energfa eléctrica, telefénicos, etc., que aquéllas adguirian, y que
di6 excelentes resultados, pues casi desaparecieron esos delitos en dos afins—1943-1944—),
afirma que ess medida parece llamada a tener gran éxito (a).

La uplicaci(’m de esta sancién queda al arbitrio del Tribunal, con la s6la limitaci6a,
més bien subjetiva, de ser los hechos que se castiguen de suma gravedad :a juicio .el
Tribunals, : i :

(a) Cfr. Modificaciones introducidas en el Cddigo Pencl, pig. 351. Nota 10.

(37) CuLLo CALON: Modificaciones introducidas em el Cédigo Penal, etc., pig. 351.
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rativo legal en determinada categoria de perscnas, aunque sea la primera vez
que cometan el delito de receptacién. La severidad no es acertada politicazcri-_
minal, pues tanto hiere los sentimientcs de justicia de la colectividad la condena
del inocente o absolucién del culpable como la aplicacién al reo de una pena que,
esti en notcria despropcrciéon con la gravedad del delito que le es imputado.
Y. como no podemos olvidar que en el fondo de todo Juez late el hombre, no
ha de extrafiarnos que los juzgadore: tiendan a verificar en sus fallos el ideal
de justicia que todo individuo siente en si paliando los rigorismos de la Ley
para adaptar la pena a la auténtica condicion del culpable. «L.a practica demues-
tra efectivamente—advierte Gramitica (38)—, que el imputado es condenado
o absuelto, no en virtud propiamente de los rigidos criterios contenidos en la
norma penal, y que la nocion de la respcneabilidad criminal no se deduce de una
interpretacion literal del Cédigo, sinc que se acestumbra recurrir a una concep-
cion ética de la culpa démostrada por el individuo en el momento de cometer
la accién punible.» :

ADICION

El Tribunal Supremo ha dictado en 10 de neviembie de’ 1952 (con posterio-.
ridad, pues, a la redaccion de este trabajo) una sentencia de sumo interés per
ser la primera.vez que sobre esta materia manifiesta su criterio nuestro mas alto.
Fribunal. .

En dicha sentencia se debate, precisamente, ¢l prcbiema de la aplicacion ded
Lmite establecido a la pena de la receptacién, por el parrafo 2.° del art. 540
bis a). La sentencia de instancia habia condenado al recéptadcr de un delito de
denado con anterioridad por dcs delitos de robo, a la pena de tres meses de
arrestc, mayor, que era la misma impuesta al autor del delito principal.

Interpuso recursc el Fiscal por considerar infringida, entre otros precep‘os,
la regla 6.2 del art. 61, «ya que son dos ccsas completathente distintas, la Imi-
tacién cstablecida en la formula de que en ningiin caso podrd imponerse peus
privativa de libertad que exceda a la seiialada al delito encubierto con la concu-
hurto del niim. 3.° del art. 515 del C. P. y que habia sido ejecutoriamente con-
rrencia v aplicacién de circunstancia de agravacién con influencia en la penu por
preceptc imperativo del Cédigo Penal. El delitc de encubrimiento lleva una pena
como cualquier otro delito, no tiene mas limitacién que al autor del mismo se
le impcnga una pena superior que al autor del delito encublerto, pero fuera Ae
esta limitacién debe y puede conjugar las circunstancias de agravacién con re-
flejo en la penar.

El Tribunal Supremo casé la sentencia recurrida, si bien no admitié integra-
mente el recurso del Fiscal, y en los considerandos argumenta lo siguiente : aQue
el articulo segundo de la Ley de nueve de mayo de mil novecienios cincuenta,
creador del quinientos cuarenta y seis bis a) del Cédigo Penal, sanciona ordina-
riamente la nueva figura delictiva de encubrimiento con las penas conjuntas de
presidio menor y multa, pero a continuacién .de esa norma sancionadora donde se
fija 1a condena tipo bajo la f6rmula corriente de serd castigado, completa el pre-

(38) FILIPPO GRAMATICA: Principios de Derecho Penal subjetivo. Trad. esp. de J. del Rosal
y V. Conde. Instituto Editorial Reus. Madrid, 1941. Prefacio, pig. 5. ’
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cepto la vcluntad legal en el sentido de prohibir, sin embargo; se impongam
privacicnes de libertad que: excédan de las sefialadas al del'to encubier:o, es d:cir,
que para ‘la aplicacién integra del pirrafo primero del articulo requiere el se:.
gundo se encubra un delito conira la prcpiedad cuya pena principal tea de presi-
dis menor u otra mas giave, pues de no ser asi, em nmingin caso se podrd fras-
pasar el I'mite maximo de la correspondiente a dicho delito encubierto, el arresto
thayor entcnces para los' demdis supuestos legales.

»Que el autor del encubrimiento enjuiciado conirajo su responsabilidad pcr
aprovecharse de los efectos de un hurto del nimero tercero del articulo quinien-
tos quince del Céddigo Penal, y ccnforme a la doctrina interprelaliva expuesta
quedan. trazadas las lineas resolutorias de este recurso, no tan estrechas como
la sentenciy sostiene, ni tan amplias como prcpugna la parte recurrente, porque
al no impedir 1a, Ley exceda la pena de encubrimiento de la que la Sala impuso
para- quien sustrajo la cosa ajena, y si s6lo que rebase el arresto maycr, pena del
delito de hurto, deben jugar las circunstancias de agravaciéon de acuerdo con la
regla segunda del articulo sesenta y uno del Cddigo, donde se incorporaron los
nuevos preceptcs, pero limitadas siempre incluso cuando concurran la multirrein.
cidencia a lo que previene de manera rotunda el segundo parrafo del articulo
quinientos cuarenta y seis bis ¢) de creacién reciente, que impide se aplique el
apartado ltimo- de la regla sexta».

Noétese que' la tesis de la sentencia es la misma que nosotrcs mantenemos em
el textc, al afirmar que la limitacién citada impide aplicar la regla 6.a del ar-
ticulo 61, cuando tal aplicacion hiciera exceder la pena de] receptador de la sefia-
lada al autor del delito encubierto, A fuer de sinceros hemos de reconocer que
tal criterio es discutible, por cuanto implica una ilégica y contradictoria apli.a-
c’6n de la regla 6.a del art. 61, que entrari o no en juego, agravando la pena
en uno o dos grados, en relacién ccn la pena correspondiente, no al receptador
multirreincidente en quen ccncurra la agravante, si no al autor del delito principal
que es ajeno a ella. Pero tal falta de logica nc eg achacable a la interpretacion
dada por la sentencia de 10 de noviembre de 1952 y nosctros al precepto de la
Ley, si no plenamente imputable a la Ley misma, que se expresa terminantcmen‘e
al utilizar la tajante expresidn en ningiin caso; y. en definitiva, la contradiccién,
¢i bien existe, no es mas que la Jogica consecuencia del especial caricter accesori.
del delito de receptacién, accesoriedad que es elemento esencial de su natcraleza
juridica y que le hace depender del hecho y delito principal, que es presupuesto
de la recep‘acién, dependencia que se manifiesta en diversas vertientes, de las
que la penal'dad no es la mencs importante,

Por otra parte, esa interpreiacion es la mis favorable al reo, por lo que esti
lamada a prosperar, como tcdas aquellas que tienden a limitar Ics excesos puni-
tives de la Iey de g de mayo de 1950.

Notese también, por dltimo, que en la sen‘encia citada no se plantea el pro-
blema de s! Ja habitualidad debe o no absorber a la multirreincidencia en los
supuestos del art. 546 bis b), pero indirectamente se refuerza en ella la argumen-
tacién del texto, favcrable a tal absorcidn, por cuanto al no jugar la limitacion
del pirrafo 20 del art. 546 b's @) para Ics habituales presuntos, resuliar'a que en
caso de multirreincidencia, la regla 6.3 del art. 61 se aplicar’a sélo en contadns
casos a lcs receptadores comunes, y siempre a los receptadores habi.uales, con
lo que su ya desfavcrable situacion se veria notoriamente agravada.
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ADICION

En sentencia dictada por la Audiencia de Pontevedra, condenando, como
receptadora habitual, a la dusfia de una fruteria que compré, para su uso per-
sonzl, unas sibanas que sabia eran hurtadas, se interpuso por el Fiscal recurso
de casacion, manteniendo el criterio por nosotros expuesto en el texto, de no
estar comprendidos en la presincion del articuio 546 bis b) tales actos, por no
tratarse de adquisicion de géneros propios del comercio a que se dedicaba el
veceptador. El Tribunal Supremo casé la sentencia recurrida, afirmando que
“a ese precepto debe darse el racional aicance de exigir se trate de personas
dedicadas al trafico de géneros iguales o anilogos a los adquiridos de proce-
dencia ilicita, esto es, lcs propios del local abierto al piiblico en que pueden
venderse de forma irreivindicable y con mayores facilidades de impunidad y
lucro, o cuando menos conste que a dicha venta, como operacién mercantil, los
destinase el infractor”™ (S. 22 abril 1953).
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