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dido por éL. cn el cual recayd sentencia absolutoria, a pesar de que la
vida marital se continué después de tener conocimicnto de que no
habia muérto la primera mujer (32).

No creemos admisible el arguments de la reparabilidad del dafo
en la bigamia, yva que 81 ello fuese motivo suficiente para excluir la
responsabilidad a titulo de culpa, habria que desechar Ias modalidades
culposas en una serie de infracciones respecto a las cuales a nadie se
Te ha ocurrido plantear la cuestion.

Estimanios, con GROIZARD, que, tantu cuando se hava celebrado
el segundn o ulterior matrimonio abrigande dudas sobre su estado de
libcrtad, como cuando la certeza sobre e-fe estremo no sea suficiente-
mente tacional v fundada, el sujeto ba ejecutado un heclo en el que,
¢ Dien no existe dolo, se dan los caracteres de la culpa, tal como ésta
resulta concebida por el articuln =65, del (Vdigo. sobre odo teniendo
en cucnta que el tipo mo exige en forma alguna ¢l dolo especifico,
“¢omo lo hace en otros delitos (33). .

Para la existencia del delito doloso de bigamia no es precisa la
concurrencia de un especial moévil carnal, pudiendo estar inspirada la
conducta en el deseo de venganza, en la ¢odicia o ¢n cualquiera otra
motivacion.

(321 Carrara: Pregramma. Parte especial, vol, LI pardgrafos rog2 v 1043
(En notas.)
(33)  Grotzarp: El Cédigo penal.... vol. 'V, 1813, pag. 3062,
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I. Estructura técnico-dogmatica del Cédigo penal espafiol

Tanto por la fecha de nacimicnto como por las ideas, informado-
ras de nuestra legislacién penal, no cabe duda que ¢l Codigo penal es-
pafio! estd fundamentado cen el “principio del hecho”. A saber: el ob-
jeto de la ‘estimacién penal es la accidn realizada por la persona con
su correspondiente resultado danoso (1). De modo que resplandecen,

(1) Damog a la publicacion wn capitulo de una obra de prosima publi :zu:ié}}
titudada s~ La personalidad del delineuente en la téenica v legislacion penales™
Véase a este respecto Jran pen Rossn Tdeas histéricodogidticas del Codigo pe-
nal espaitol, en [nformacion Juridica. Madrid, noviembre, 1047, De propio intento
hemos omitido el estudio de To que se ha pretendido Tlamar realizaciones legisla-
tivas del Derecho penal de autor, sobre todo, en la época de la pasada guerra, No
§6To fué Alemania la que nos lo ofrecid en st “ Direcho penal de guerra ™, sino gue
incluso otros paises, como Inglaterra, lanzd huen nfunero de disposiciones relativas
a la regulacién de esta situacion social estraovdinaria. T.a téeunica penal alema-
na, con una altura muy por encima de la de las vestantes naciones, orienté sus
preceptos penales de guerra en wma direccién duramente represiva. Para esto
no reparé en los principios del Derecho penal clisico, sino que intentd ccharlos
a m lado para hacerse del instrumento poderoso de defensa y represidn que le
deparaba ¢l sistema punitivo. Por esto se vino en llamar al Derecho penal “De-
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con sus vicios y virtudes, las conviccicnes v creencias penales deil De-
recho clasico.

Ahora bien; no se olvide que si bien las paredes sistemdticas del
Cédigo penal espafiol fueron echadas en 1848, tampoco es menos evi-
dente que, en el decurso de un siglo juste, la legislacion penal espa-
fiola ha padecido varias reformas totales vy parciales. Y todas cllas,
en mayor o menor escala, han confluido a la hora de la redaccién de
la “refundicién del afio 19447, Aparte de las huellas que ha decan-
tado el proceso de los reghmenes politicos espafloles en las normas
penales, los redactores de las distintas modificaciones legislativas han
intentado, con mayor o menor aclerto, traducir las corrientes historico-
dogmaticas, tanto en punto a la configuracién téenica de los preceptos,
cuanto en la terminolegfa y contenido de las instituciones generales
{Iibro I) v de los delitos en particular (libro II). Asi es que la estruc-
tura téenica, en clerto modo, conserva la misma fisonomia que la del
Codigo del 48; pero si exceptuamos algunos conceptos—generales v
especiales—, veremos a seguida (ue hasta la expresién formal ha cam-
biado de tono. Con mayor motivo, puede decirse otro tanto, aunque
aumentado, de los aspectos téenicos y sustanciales del arficulado.
Pues no solamente han experimentadn modificaciones los delitos hasta
ahora vigentes, desde 1848, sino que recoge nuevos supuestos delic-
tivos y remodelan otros muchos. De suerte que todo esto nos pone
sobre la vereda de preguntar al texto penal vigente si en verdad son
interpretables con los ‘modernos instrumentos del saber penal los pre-
ceptos el mismo, o bien si el legislador ha intuido—aun sin preten-
derlo—algunos salientes +del actual pensamiento punitivo. Ambos ex-
tremos pueden afirmarse, con mayor razén atn si tenemos en cuenta
que la referida; reforma del afio 1044, a pesar, de la modestid con que
fué concehida v resuelta-—seetin dice el prepio legislador—, no aleanzéd
los reducidos limites que se propuso, sito que antes hien. comon ya
hemos dicho en otro lugar (2), suglere una scric de problemas tée-
nico-dogmaticos (ue con anterioridad a la misma ni tan siquiera hu-
biera =ido prsible plantearlos.

Debido a lo anteriormente dicho, cabe tantear el terreno en busca
de una hase en la que sea posible apovar una indagacién del “‘tipo

recho de lucha™. Pues bien: durante ese lapso de tiempo se dictaron algunas
Leyves en las que se quiso ver Ia realizacion de Ja “teorfa del tipo de autor”.
Aqud omitimor cualquicr referencia extranjera si bien en las publ caciones cita-
das de Mrzaer puede verse

(2) “A pesar de que la estructura sistemdlica del Codigo del afio 1848 per-
mancee infacta al través de tantas modificaciones hasta la fecha, sin cmbargo, la
enmueracion de materias, la nueva redaceion de otros titulos, la ad'cidn de nue-
as figuras de delitos. nos hace observar la enortne diferencia en punto a la
ordenacion del contenide del “testo refundido” en relacién con los anteriores
sistetas positivos.” Véase Juax pern Rosan: Principios, ete., obra cit. tomo [,
phgina 422. Nuestro buen amigo v excelente Fiscal de la Andiencia de Madrid,
V. GoxzArrz, acaba de recoger esta misma afirmacion nuestra. Véase: Asocle-
cidn para comeler ol delito de robo, en la Rew. Gral. de Legisl. v Jurisp. Madrid,
julio-agosto, 1947, pags. 54-55. .
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de amor’, tanto crimineldgico como normativo. si bien no se olvide
que aqui utilizamos con preferencia la primera modalidad a la segun-
da, en vista de 1o expuesio en los dos capitulos anteriores.

De suerte, que la pregunta @ la que vamos a intentar responder
er. el desarrollo de esta modesia leccidn, dijérase que queda ast: ; Nos
da pie ¢l texto penal vigente para verficar algiumos lhallazgos del lla-
mado Derecho penal de cutor? O por mejor decir: jha fenido en
cuenta el legistador espafiol el “aspecto personal”, o, en una paiabra,
lo personalidad del autor en algunos de los preceptos penales?

II. Descubrimiento de algunos elementos subjetivos, persona-
les, y normativos

Todo sistema legislativoe presenta algunas contradiccicnes, pues
de 1o contrario dejarfa de serlo para convertirse en wna utopia. Si
cada sistema’ penal aspira a ordenar hechos reales, justo es que, a su
vez. revierta esta infinita variedad de la vida sobre su propia ordena-
cién, indicindonos lagunas, contradicei nes o insuficiencias, ya que
de suvo la’existencia real v viviente no se deja cdiptar en estamentos
cerrados como si fuera una materia inerte. La vida alienta la contra-
diccién. Existe un fondo inaccesible—inefable, como decia DrorHey—
ante el cual la miisma razén habrd de sentirse derrotada (3.

Antes de entrar en el examen de los elementos subjetivos, persona-
les v normadivos, incorporades al Cédigo penal, conviene no echar en
olvido estos dos presupuestos a lo largo dal estudio que hagamios:
primero, que ¢l principio metafisico que constituve ¢l fondo del cuer-
po legal es de cardcter personalista, en el sentido que el Derecho v la
Cultura convergen cn ef ser humano, puesto que el propio legislador
expresamente alude en el Predmbulo alos “principios del Cristianismo
v ¢l sentido catélico de la vida™ (41 sogundo, que.la mencion que
hace el legislador en los preceptos penales a los elementos citados
habra de ser, por consiguiente, interpretada con una dptica politico-
criminal de distinto norte a como se vino kaciendo por los penalistas

(30 V. 1. Zivvrrs: Jufbau des Strafrechtssystem, 1030, Eno esta obra dfsl
que fué nuestro maestro de la Universidad de Marburgo, se intenta constridr
ma Doemitica de levae ferandae, raida de Ia menor hrizna de confracdiceiin. Hs,
por tanto, wa Dogmatica penal de lo que debiera ser.

Alemios penalistas——recudrdense  entre otros, ANTOLISEL, ANOSEOW - (tisjcron
radicalizar fos clementos irracionales de nestro Derecho. Véase la erfidea asaz
durn ane sobre Tn postira del primero hicimos en nuestra obra Politica criminal.
L. Bosch, Darcelona, 1044. .

Viénnse entre ofras publicaciones, 1. Mezarr: Criminolog’a, b, Kee, Deves
cho Privedo Madrid, 1o42. W Dowrors: ombre o mundo, Toudo de Cualtura
Feondmicn Mdéxico, vo44; privcipakuente, plginas g-ter, 16, Cassirer: L lindropo-
Togia filosdfica. Tondo de Cultura Feondmica, México, 1945; principalmente, pi-
einas 17 v sdgs. v o123 v osigs. T RRECASENS STCHES: I7ida Tonanz, Sociedad v
Dereche. Fondo de Cultura Econdémica, México, 2. ed. 1045, pags. 232 v sigs.

(1) Véase una exposicidon detallada de la “Hstimativa juridica™ en la obra
cituda de RrcASENS STCHES, phgs. 37I-533.
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alemanes, en cuanto a las leves que nos pusicron de paradigma de Ia
teoria del “tipo de auior”

Tna vez establecidas las anteriores presunciones, bueno serd se-
parar igualmente losx elementos sudjctivos de la doctrina gencral de
los de la parte cs‘pccizd del Cédigo. Puesto que son dos clases de nor-
mas que ejercen diferente hmcmn téenica v practica v tienen, pot’
otra parte, diverso radio de accién. Ya que “la norma a:enu-'d COIO
fas normas individualizadas, en las cuales se concrea y singulariza
aqudlla respecto de cada situacion, constituyen dos ingredientes ne-
cesarios ambes en ¢l orden juridico™ (2. Teualmente el sistemn juri-
dico-penal- --Io mismo que la Ciencia del Derecho penal-—vmplea am-
bas nociones. Las primeras, en el Libro Primero. lamado *loctrina
general” ¢ la seguuda, en el Lilro Seundo, ajo el nonibre de la “doc-
trina de Jos delitos en particular’™ (. De este mode, se facitita la
comprension v se convigue tn mayver relieve en cuanto a la herme-
néutica deducida del Cédigo.

fn forma de orientacién general, puede decirse que la refuorma
pesal del afio 1044 ha sohreestimado lu\ clementos subje’ivos. Ta ra-
z(m parcce iemer varias esplicaciones. Por un lade, con ello no se
hace mis que recoger una tendencia imperante en el drea de los de-
Ftos v de ks penas. que habia va ganado vigencia en Leves v Codigos
penales extranjeros. También pudum obedecer a una especie de se-
cucla de 1a Tdcha componcdora de la “Uescuela politicoeriminal”, que
intentd cstafiar ¢f aspecio clasico con el positivo, pues no se olvide que
¢l “texto refundido del afio 10447 ha hebido de continuo en la fuente
del Codigo del 1622 (51, Pero, en verdad, Ta justificacion de este rum-
bo habria dque hallar Lx en un horizonte mas lejano v profundo: el De-
recho penal. con mucho mas motivo que lag demds ramas juridicas, es’
una pura exigencia érica (R1. Y en una concepeion catélica del Dere-
cho—como en la del texto Jegal— habran de prevalecer sobre log de-
mis valores, los morales v los de una justicia encaminada a la reali-
zecion de los esenciale: valeres del ser humano. Si bien no se dehe:
confundir ¢l fin del Derecho con ¢ de la Moral, pues el “fin el De-
recho positivo”, afirma taxativa ¢ inequivecamente SUARKZ, no es la’

() V. 1. Reeasgss Stemes: Obra cit, pag. 324 Para un extudio de los
clementos normativos y dwu]phvm véase ol interesaute volumen sc"m]dn del
Divito penale italiuno (Cedam. Padora, 1042). del prof. I7. GRISPIGNT, pags. 21
v <puientes,

6y ldéntico eriterio cmapleamos va en ol edudio de lax [deas histdricodog-
mdlicas, ete., supra cit,

(7)) Tste “subjetivismo® lg ha hecho exclamar a algtn funcionario Heeel g
debiera desterrarse del Cadign, Véase Trax pern Rosal: Ideas histéricodoymd-
tieas  oit. Véase P. Dowrsno Mowrrro: La  psicologia  crimina | en niestro
Derecho leaislado. Madrid-Rens, 1a10, }

(8) V. Jvax oee Resaw: Politica criminal, obra cit, Joea: /’/z'mipim tomo 11,
volumen I obra cit. Si lnc‘n debe tenerse presente que esta exlgenciy 10 1111p11w
raplura aleuna con la cerfesa vy scyuridad qu\ el 'mundo juridice supone para ¢
ser humato. Fa este sentido véase Bureten: Diritto petiale, cit, pag. 187
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beatitud del individuo, sino tan s6lo aquello que resulta necesario
para el bien comtn™ (9).

Como consecuencia de las anteriores afirmaciones, tenemos que el
“Codigo penal espaiiol de 1(_)44”, sin pretender, por supuesto, deshacer
el viejo principio ()I:](’fz vo—sostén de la seguridad juridica de la per-
sona—adopta posiciones subjetivistas destacables, o bien ha esmaltado
de L\plesmnes de esta indole algunos parraios de la Ley, como vere-
mos a seguida. Con esto 1o de.sea, claro estd, sustituir el principio
objetivo del Tiecho, sino antes bien, com [vlcmrlo por medio de alusiones
al autor, con lo que la interpretacion punl cobra nuevas par%pevtiv*xs
puesto que no se satisface con las exigencias formales del texto, sino
aue tendrd que llegar al fondo bllStﬂllCldl del precepto, en donde cobra
vida ¥ morvilidad la humana persima del supuesto delinctente. Serd,
pues, una interpretacién mdas sustancial (ue.estrictamente formal, mds
historica (ue abstracta, mas viva v lejana de la letra muerta del con-
texto” (Drr Rosar) (ro). Hora es va, por tanto, de expurgar el texto
vigente espafiol en busca de los elementos subjctizos, personales y nor-
matizos (11).

a) Doctrina general —Iintre otras referencias del Libro Primero
a elementos subjetivos v personales, baste citar los siguientes: wolun-
tarias ((m‘ 22), grado de malicia (art. 2.°), voluntario desistisnien-
to (art. 3.%), propdsito para d(’]mqmr (art. 8.2, nidm. 1.7}, por razén de
las" cireunstanscias del menor (art, 8.2, nim. 2), teniendo stemprc en
cuenta las condiciones subjetivas del agente y no of alcance juridicn del
acto cometido (art. 8.2, nam. 2), el defensor no sea impulsado por ven-
gansu, resentimiento i otro motivo ilegitivio (art. 8.2, nmitm. 6); ol que
impulsado (art. §.°, nidm. 7)., provoceda intencionadamente por el su-
jeto (art. 8.2, 7). smpulsado por niedo insuperable (art. 8.2, 10), pro-
pésito de delinquir (art. 9.2, 2.2) (12), intencidn (art. 0.2, 4.2), obrar
por 1110!‘»1'7'0s morales, altruistas o pairidticos de notoria importancia
(art. 0., 74 T el articulo ro puerlcn citarse las circunstancias agyra-
muzhs 1.“. 2.", 5061, 114 15, si hien omitimos otras de menor impor-
tancia, pero radicadas en el animo del sujeto. 2n el articulo 11 se alude
expresamente a los otivos. Y, {inalmente, la expresa referencia al
reo habitual, en el articulo 17, 3.°, parte sequnda.

(@) V. T, Rucwess Stenes: Obra eit., pag. 180, Todo 1o contrario acontecid
con la postura neohegeliana de Ios penalistas alemanes de la dltima hornada,
quivies intentaron confundir Ta esfera de 1o juridico con Ia de To moral, Recuér-
dense Tas posiciones de WerzeL, DARN ¥ SCHAFFSTEIN, ante todo,

(ro) V. Juax vsr Rosac: [deas histirico-dogndticas, ete.. trabajo  citado.

(11} [(L ixnpnnantia de estos tres elementos en la Dogmdtica moderna, sobre
todo en Ta “teorin del tipo legal™ fué expuesta por B, Muzarr: Tialado de De.
recho penal. T, Rew, de Dro. privado. Wadrid, tomo T, 1935, 1)& s, 318 v siguien-
tos, 2% ed., 1040, T.a Dibliografia ante todo, alemana  es mpumnlmq No wmerece
la pena eitarla. Véanse las bibliografias que insertamos en nuestras obras Politica
eriminal, Una nueva concepeidn del delite, Principio de Derecho penal espaiiol,
obras citadas ya.

(12) Con objeto de 1o exagerar con exceuvqs citas, entresacaremos las mas
importantes referencias subjetivas.
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Ya en el 4mbito de las “penas’, tenemos, por ejemplo, segin arbi-
trio del Tribunal (art. 52), asi como el castigo que hace de la tenta-
tiva imposible en el pdrrafo sequndo; disposicién moral del delincuente,
en sus velaciones particulares con el ofendido o en ofra cousa personal
(art. Go, pdrrafo primero, tamhién el pdrrafo sequndo); los Tribunales
podrdn dejar de imponer dicha pena, teniendo en cuenta la noturalesa
A clrcunstancias del delito v del culpable (art. 61, 2.%); teniendo e
cuenta..., v la personalidad del delincuente tmpondrd la pena sefialada
por la Ley en ol grado que estimen convenicnte (art. 61, 4.); los Trin
bunales podrdn imponer lu pena tmmediatamente inferior en uno o dos
grados « la sefalade por la Ley, aplicdndola en el grado que estinen
pertinente, segiin la entidad y witmero de dichas circunstancias (ar-
tculo 61, reglas 5.4 vy también 6.2}, En la regla 7.2 de cste articulo, aun
ciando viehen en consideracién las “circunstancias™, sin embargo el
Cédigo reafirma expresamente el “principio del resultado”, al decir-
nos Ay a la mavor o menor extension del mal producido por ol delito.
Todo lo contrario sucede con el articulo 63, en donde no sélo los Tri-
bunales compulsardn las circunstancias atenuuntes v agravantes del
“hecho™, sino, principalmente, el caudal o *facultades del culpable”.
Idéntica linca—explicable por tratarse de un menor de dieciocho
afios—guardara el Tribunal, pudiendo, en atencién a (s *‘circunstan-
cias™ del menor v del “hecho”, sustituir la pena. En el articulo 66,
igualmente, ¢l Tribunal goza de arbitrario imponiendo la pena en el
grado que estime conveniente. Y en el fltimo de los articulos de esta
scecidn—en el mitmero 67—, ol legislador s va mas explicito, al de-
cirnos que los Tribunadles, en los delitos contra las personas v su honor,
honestidad, libertad v sequridad y propicdud, atendiendo a lu * grave-
dad de los hechos™, v al “peligro que ¢l delincuente represente’. po-
drdn acordar en sus sentencius, la prohibicion de que el reo vuelva al
lugar en que hubiere cometido el delito, o en que vesida la victima o
familia, si pueren distintos, dentro del periodo de tiempo que el mistio
Tribunal scilale, segiin las circunstancias del caso (13).

En la remision condiciondl se aduce por el legislador algunos as-
pectos subjetivos personales, tales como, por ejemplo, que el reo haya
delinquido por primera vez: en la estimacion de la condena condicio-
nal habrd de tener presente la edad v antecedenles del veo, naturalega
juridica del “hecho punible” v circunstancias de todas clases que con-
crrieren o su ejecucicn, X oen la libertad condicionad también apa-
recen clementos de o esta indole, como, verbigracia, untachable con-
ductu, garantiag de lacer wida onrada (véanse artculos o8 ¥ 99). la
mndalidad introducida por ¢ kegislador del 1944, en lo tocante a la
“redencion de penas por el trabajo’ no deja de olrecernos algunos
aspectos de los citados elementos: exigercia de bhuena condudia, la

(13) [n algunos otros articulos vemos rastros de estos elementos como ¢n
los articulos 83, 9o, o1.
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ne concurrencia de-“peligrosidad social™, ¢ juicio del Tribunal (witicu-
lo 100} (14). i

En cuanto a log clemcntos normativos, nos basta con indicarlos
a vuelo de pluma, por no ser objein especial de nuestra atencidn en
estas lecciones (15). Dor otra parie, comw dijo acertadamente nues-
tro maestro de la Universidad d¢ Friburgo, profesor hrix WoLr,
los “elementos tipicos normativos de los tipog penales son extraordi-
nariamente numerosos: fodos log elementos del tipo tienen cavdcter
normativo, pues todrs en absoluto son conceptus juridicos ¥, por
tauto, conceptos valoraiivos, teleoldgicamente edilicados™ (16).

Ast, por ejenrplos en el Libro Primero tenemos, entre otros: Jues
instructor, delito, derechus de un extraiio, bien juridico, deber, ejerd
cicio legitimo de un derecho, oficio, obediencia debida, procedimicnto.
Judicial, los efectos del delito, incendio, explosidn, v otras de estas
circunstancias; cardeter piblico (17). Basta v sobra con §6lo aducir
algunos que otros, pues serin interminable su enumeracionm. Asi:
ofense de la autoridad, rediodifusion, hecho punible, funciones piibli-
cas, reo veconocidamente habitual de oiro delito, cmpresas, responsa-
bilidad subsidiaria, Estado (:8). autoridad, funcionario, ¢ic., ete.

Wy Doctrina especial —No conduciria a nada hacer agui una ex-
posicién exhaustiva: de modo que, con objeto de no recargar con de-
masiados articulos estas notgs. apuntaremos {nicamente algunos de
los mas importantes.

La inmediata referencia a clementos subjetivos y personales por
parte de ld estimativa penal la tenemos, verbigracia: se comcertare
para el mismo fin, fin de hostilizar o Espafia, equiparacion de la frus-
tracion v de la tentativa con el delito consumado, apreciando las cir-
cunstancias del **hecho™ v del “culpable’ ; intentare penctrar: actos
dircctumente encaminados; @ sabiendas; con dnimo deliberado; el Tvi-
Lunal apreciando las circunstancios del “hecho™ v del “delinciente™

(14 Véase ¢l articulo 118,

Ticntras que lox elementos tpicos objetivos ¥ subjetivos de que hasta
aliora se iz tratado se referian a aquellas partes integrantes del tipo penal fijadas
por ¢l legislador descriptivamente como detenminadoy estados ¥ procesos, corpo-
rales ¥ oan micos, ¥ en consceuencia, han de ser constatados caso por ciaso por
el Juez cognitivamente, en los elemenios tipicos "normativos ™ se trata de preso-
puestos del injusto 1ipico que sdlo pueden ser determinados mediante yna especial
caloracidn de ta situacion del hecho ™ VL 1, Mezarr s Trafado, obra cif., pig. 320,

(o) V. B Worr: Strafrechtliche Schuldlehre, obra cit., pag, 7o, nota 4.
W Sauver: Lilosofie juridica v soctul, 1WA Labor, Barcelona, 1933, pigs. 208
yosioss I Mizaer reproduce ol juicio de Wore; véase Tratado, obra eit., pa-
pina g2, 1o W, Fwey: Die Grundloge der Schuldlehre i nalionalsosialische
Strafrecht (Diss), 1030.

5y Véanse arteulos &Y nfmeros 2, 4 0, 7 v 11 articdo ¢ clreunstan-
cia 0. articulo 1o, circunstancias 3. 40 y 10.* Kstos clementos son de disiinta
naturaleza vy variad simos. Véanse, entre otros articulos, por ejemplo, los niune-
ros Ta, 128, 144 16a 170 articulos 11, 13. 15 16, 17, 18 v otros muchos mas.

(18) Vdéause los articulos 10, 16.4; 13, 17 21, 20. Entre otros articulos,
véanse 22.-20, 20 32, 33, 34 37, cte., vt
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los Tribunales atendicndo « la menor gravedad v civcunstancias del
“hecho™ s ql mdwil y co;zdzczo»}ws del “culpable™ ; con dnimo de aten-
tar; los Tribundles, apreciando las circunstancias del “delincurnic”
asimisimo !os Tribunales apreciando las condiciones personaics d(’ “de-
lincucnte™ ; feniendo en cueila Tas circunstancias persondles del “eul-
padbie™ ; los Tribunales teniendo cn cucnte lu yr{lzaa’ud del “hesho™ g
sus civcunstancies, la netiiaioze del docuniento, los condiciones del
“eul pable™ vl Findidud perseguida, la escasa “[wm(/i osidad social®
de aqudl (’w rerivre, caro estd, d ;w'on'xmz’m o la jpateite fodla de
mtencion, cono “homicida® ; ol que de propssiioy se dedicare habi-
tualmente ; j)mfuz[’mzdn de los anpju‘zm de este trdfico o laciendo
de ¢ “modo de wivir”; ol que habituginente promuera, favoresca o
facilite la prostitucisn: apariarle del peligro de la liviandad ; peligro
para sy moralidad ; contrayentc doloso: en peligro la wida del wifio;
dnino de lucraree; ¢l Tribunal, ieniendo en cuenla... los antecedentes
de los “delincuentes™ v lus demids circunstancias que Lubicren podide
influir en ol propdsito criminal; alterando maliciosamente; el que ha-
bitualmente se dedicare « préstamos usurarios (10).

Los elementos normativos esmalian la mayoria de las figuras de
delitos del Libro Segundo. Sirvan s6lo de ejemplo algunos de ollos:
cosa ujena; tutor; insolvencia frawdulenia; insolvemsie culpable - de-
recho veal: f?l-ll(.l()ﬂ(l}‘ll) pitblico; documento pitblico; documents pri-
zado; delita persequible de oficio; wn al que constituya delito (20).

III. Examen especial de algunos articules del Cédige en rela-
cién con el “tipo de autor” y el “tipo criminolégico”

Parcce deducirse de la exposiciéon que acabamos de hacer que el
legislador espafiol ha vacilado en 'L]O'unos* preceptos cn apoyar exclu-
stramente Ja estimacion penal en. el ]nmlplu del hecho™, Mejor to-
davin: considera que la valoracién de la accién delictiva necesita otras
zonas (e cardcter sub]e’m*o en las que resalte la actitud psicatica o
en Jas que se pafentice la voluntad culpable del individuo. Incluso
agrava la pena en cuanto esa posicidn stubjeliva de la persona revela

(e los 111’111301“»5* subrayados son los articulos citados en el testo, 120, 122, 3.5,
CI42, 143 145, 1S, I3 ju?r:'a['o sCz}ll’HdU 134 137, 2., 101, utm. 1, 102, 153, phrralos
primero v osegundo, 1 ,3 3.7 4.5 174, 2.5, palmfo segundo, 198, 109, 203. 204, 208,
200, 218, 222 223, 2. [ntr:'(lfo segundo, 233, 238, 240, 241, 242, 244 215, 247, 252,
phrrafos primero .w:(/undo, 253, pdrrafo ermui’a. 256, 230, 200, 201, 202, 204,
200 v olros de estay seecion, de “falsedades™; 318, 351, 332 333, 354 (en estos
cuatro arvtieulos ve emplea la expresion e

“

a sabioudns’ "), 330 3(),5. 304, 308, 3N,
qour. s, 480, .,M, parrajo tercero, 480, 403, 1.5 500, 511, 514, 1Y, 510, 3., 528,
430, 428, widm, 1.0, nfun, 2.°, 440, 240, /mrmfo cuarto, 447, 4;9, 4533, ;-;7, 458,
400, 179, 480, 488, pdrrafo tercero, 469 403 ., 500, 511, 514, 1.° 516, 3.° 528,
530, 534, 540. nint. 3, 542, 502, 503

(20)  A\itleulos que cita el profesor Robricogz MuRoz en el Tratedo de
MEezZGER obra cit,, tomo I, phgs. 321-322. A1t1u1lt>s 514 434, 520, 521, 517, °62°y
otros, 303, 206, 453, 493. Jntre otros véanse los articulos 517, 520. 522, 319,
321, 323, 325, 320, 332, etc., ctc.
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una cierta probabilidad e recaer de nuevo en el delito. Se aparta, por
tanto, en cierto modo, de aquella direccidon clasica que expland el
gran CarrARA: “No debe punirse la maldad del hombre, sino la per-
versidad de la accién, si no se quiere confundir el oficio del legislador
penal con el de moralista™ (21). Se ha dado cuenta, en una palabra,
de dos cosas: primero, de la insuficiencia que entrafia cualquiera or-
denacién racional de conductas humanas, imposible de levar a cabo
en una detallada regulacién, pues siempre la rebasa el casuismo de la
vida: segundo, que la nica manera de colmar cstas lagunas, constitu-
tivas pur otra parte, de todo sistema positivo, sin necesidad de dar
al traste con la base legal de los delitos v de las acciones, consiste en
colucar en manos de los Tribunales un instrumento de individualiza-
¢ién del precepto, cual supone la apelacion a su “prudente arbitrio”
en cuanto al instante de realizar ¢l precepto. Y este “arbitrio judicial”
en ¢l “texto del afio 1944 se desenvuelve en unos limites mucho mas
amplios que en los presentes cterpos punitivos. Por esto necesita 110
contar pura v simplemente con la referencia escueta del “hecho”, sino
que habrd de alumbrar el contenido del mismo v el porgud v riduio
de su ejecucion a través de la valoracion que haga de los motivos,
condiciones personales del procesado, constelaciones de circunstoncias
agravantes v atenuantes, finalidad perseguida, peligrosidad social que
representa el delincuente, v otros elementos mas que revierten su efi-
cacia a la hora de verificar wa buena cstimativa del “heécho penal”.
En suma, que la téenica del Codigo, con muy buen sentido politico-
criminal, no se satisface con una graduacion del lado objetivo, repre-
sentads por la gravedad del daiio causado, sino, antes bien, completa
v perfecciona esta faceta del comportamiento delictivo con una serie
de referencias a la persona del auior, las cuales, para entenderlas, ha-
bremos de descender a la consciencia v al querer del individuo (22).

Aparte de las conesiones de algunas “figuras de delito™ con espe-
ciales zonas concretas referidas a la lamada “culpabilidad”, como po-
nemoes por caso, en el cumpleo de las expresiones malicia,, volunlarias,
@ sabiendas, dolosas, etc., elc. que constitirdn un grave obstaculo
para una interpretacién correcta del articulo 505 (23), nos interesa
aqui, siquiera sea en {orma telegrifica, resaltar algunos de los precep-
tos va mencionados (z4).

(21) V. 1. Carrara: Opuscoli di Dir. penale, 5.2 ed., 1808, vol, 1L, pig. 120.
Clr. It Anroviser: Manuale di Diritto penale. Guiffré editore, 1947, phg. 171

(22) T teoria de los clementos subjetivos del Injusto no ha mostrado que
éste depende en muchos casos de caracteristicay subjetivas, es decir, situadas
en ol alma del awtor. V., B, Mrzesr, obra cit.,, tomo I, pig. g10. Descartamos
claro estd, los lamados elementos normativos en este esbozo, por no ser su estu-
dio propio del caso. Indtil decir que fundamentalmente el legislador espafiol ho
ha perdido la base clasica del *principio del hecho o accion”. S6lo a modo de
complemento vienen los ingredientes subjetivos y personales.

(23) V. Juax pEL ROSAL: Principios, obra cit., tomo II, vol. I, lec. 38 y 30.

(24) Véase para un estudio de este aspecto JUAN DEL Rosan: Ideas histérico-
dogmaéticas, trabajo ya citado. Sobre los elementos normativos, véase MARTIN
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TFn algunos extremos el Cadigo se ha visto obligado a modificar su
punto de vista de la gruzedad del daiio producido en razon a las espe-
ciales condiciones del culpabie. Asi, nada de extrafio tiene que se per-
ciba a primeras de cambio la influencia del tratamiento del menor, el
cual queda radiado del dmbito de la legislacion comitn, y que esparce
atn su hwella en cuanto se halla el texto legal con un culpable, cuya
edad oscile entre los dicciséis. v dieciocho afios (circunstancia atenuan-
te tercera del artlculo 9.0y, Por ello nos hallamos con las palabras
consignadas en los arifculos 87, segundo pdrrafo, ¥ 3.° v en el articu-
lo 05, en relacidén con la antedicha circunstancia atenuante, en cuyos
preceptos los Tribunales cambian en atencién a las condiciones de la
edad del culpable su estimacién del fiecho por las circunstancias del
ator, puesto que en el Derecho penal juvenil impera mds el ser hu-

mano que lo realizado por él (25). )

Existen, de otra parte. unos cuantos articulos, en los que ¢l le-
gislador acufia gustosamente su valoracién, apoyandola no tanty en
el “hecho” cuanto en Ia “persona’ del auter. Recuérdese a este efecto
los artfculos 6o (disposicién mwral del deliteuente), 61 (“naturaleza
y circunstancias del delito’ v del culpable™—regla segunda—, “perso-
palidad del delincuente - regla cuarta), 48 (“circunstancias del cul-
pable™), 223 (“circunstancias del delincuente™, idéntica expresion re-
pitese en el 252), 253 (“circunstancias personales del cuipable”), 318
(“las condiciones del culpable v la finalidad perseguida por éste™) y
¢t articulo 511 ¢*los antecedentes de los delincuentes v las. demas cir-
cunstancias (ue hubieran podido influir en el propdsito criminal’) (20).
Ln todos cllos, por supuesto, aparece taxativamente consignada la es-
timativa penal al “hecho™ y al “autor™. listo es. el lecislador con-
vierte en .criterio positivo lo que ddesde hace tiempo ronda por la es-
fera doctrinal: que ol delito es la obra de una persona. Y que una
comprension enteriza del acontecim’ento delictivo nos exige no dar
des lado justamente al causante del mismo. He aqui como en verdad
eribra estado legislativo una idea muy traida por los penalistas de las
mas modernas generaciones ¥ que, dicho sea de paso, preocupa igual-

Basgvovw : Die normativen Tatbestandselementen der I'reiheitsheraubuny (Inat-
gural Dissertation), Thur, 1935.

(28) V. 1. Crmrro Cavon: El nucwo tratamiento penal juvenil curopeo v cl
i ctamiento de los jévenes delincucntes en Espafia, en Rew. Gral. de Ley. y Jurisp,
Mayo, 1044 phgs. 480-308. Bl profesor Currio CaroN, experto cspecialista en la
materia, hace en este estudio agudas observaciones criticas, sobre todo, en lo to-
cante a la lLegislacién espafiola. L Tegislacion penal alemana de los fltimos afios
introdajo un duro ecriterio defensista contra el menor, Véase T Worr: Lincas
fundamentales del nuervo Derecho penal juvenil de clemania (trad. Den Rossi),
Rew. de Lstudios penales. Valladolid, 1044-45. 1. ToRIxo critica este trabajo
de Worr, Véuse Revista de Derecho penal. Buenos Aires, 1945, ntin. 3, pig. 507.
Clr. Informacion Jurfdica, abril 1944. DEL Rosan: dlgunos aspectos de le de-
lincuencia juvenil (Conferencia inédita).

(26) Téngase presente que uo nos anima la intencién de agotar el repertorio
de los articulos con elementos de esta clase. Tan s6lo queremos ejemplificar con
algunos mas sobresalientes.
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mente en otros sectores del saber juridicu: of jurista no se conienta
hoy con sdlo enterrar su miras on el “hechio”, necesita, para su pro-
pia satisTaccion de hombre histdrico de este periodn de renovacion de
las ciencias causales, fraspasar su visidn en busca de wna comprension
sustancial v profunda del “hecko™ (27).

En clertos preceptos ¢ Iegislador espafiol equipara el “hecho” a
la “persona’™; en otros, hasta dijérase que las “condiciones del cud-
pable” constituyen el puntal del arbitrio judicial (28). Pero, en todo
caso, es evidente que fornia parte csencial del juicio 16gico-valorativo
realizado por los Tribunales. Con ello, no se hace mas que dar pre-
sencia leg qxlatwa al inexcusdble supuesto eniropoeligico del Derecho
punitive

Fsta idea de saltar por encima del resulicdo, de no tenier en cuenta
en la figura e delito el cxdtus encaminado a causar el mal, ha hecho
igualmente {deil presa en nuestro sistema positivo, a pesar de e ello
representa wn prineipio  diametralmente optesty al propugnado por
el Dévecho penal de heeho o de resultado. Asi, sin necesidad de, apu-
rar la indagacion, nos hasta con traer a la vista los articulos 52
v 142 {29). En el primero de los citados articidos el legisiador pune
las comductas de “tentativa imposible™ (30), en sus dos formas: inido-
neidad de medios o inexistencia de abjeto 31). Hste preceptn estd
relacionado con la contemplacién que de la “tentativa imposible” rea-
liza el Codigo en ¢l articulo 11, nimero 2.°, pdrrafo levcero (32).

n el segundo de los supuestos, ¢l Codigo penal espafiol sigue en
parte la suerte de algunos provectos v leyes penales europeas, en los
que, para reforzar el frente defensivo contra la criminalidad, no guar-
dan reparo en cquiparar la consumacién con la frustracién v Ia ten-
tativa (33). lgnalinente acusa esta influencia en el empleo que nos
hace n algunas figuras de delitos de la palabra “intentare” (articu-
los 153 ~ 154, enire otros), sobre cuyva significacion polemizd la tée-

(277 V. B, Mxzcer: Criminologta 3 Derecho penal, trabajo citado.

(28)  Ya hemos dicho anterior: mente, asi como en nuestro estudio Ideas histd-
7ic urloanmhmx‘ va citado, que el “toxto refundido” amplia el margen de apre-
claci‘n por parte del Juez. 121 ])r()[)lu legislador nos lo confirma en el * Predmbu-
1o” dvl Deereto de promulgacion.

(20) . Véase lo dicho a propdsito de este tesun en el capitulo primero de este
estucio, Teualnente, Juax nrr, Rosst: Tdeas histdricodogmdlicas, ote., supra cit.

(30 Véase Juas ven Rossn: Ideas histdricodogmdtioas, estadio cit,

(31)  Se ha intraducido, segfin nos dice uno de los componentes de la (nml~
gidn, prof, 19, Casrgon, actual Magistrado de In Sala Segunda do °F. S,
suiendo al umu]u 5.7 de la fey de 24 de cuero de 1042 (Abuxtn)’ V. I C
JON (1(12( sis v hreve comentario del O po de 23 de diciembre de 10.4. ]‘,d Rum
1040 pig. 38,

(320 Véanse Joax v Rosar s Acerca del pensaimionto penal espaiiol, obra cit,
Towv: Iistudios penales. Tustituto Nacional Juridico. Madrid. 1048,

(333 Fn esta dirceeion fué la Dogmditica penal alemana de la @ltima época
y e Anteproyecto prusiano los que levaron esta equiparacién a limites extremos.
Véanse a este respecto Nationalsozialistisches. Strafrecht, Denkschrift des Prous-
sischen ]uslzf' Jlsz.ste;s Rerlin, 1033. Bericht iiber die Arbeit dey amilichen Sira-
freehtsskomission. Berlin, 1034, cl estudio de FrEISLER en este tomo [Fillensira-
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nica. penal alemana, va que en realidad parece tratarse de un “comicnzo
de ejecucién™ (tentativa), siendo asi que estas expresicnes equivalen
a hechos de consumacion. Otra prucha de ¢dmo el legislador ha en-
garzado su valoracion en la raiz subjetiva de la “persona™ de! cul-
pable (34).

Dignos de mencidn son los articulos 67, 100 y 2356. 1 Qué = nos
dice en ellos® EI intérprete capla en seguida un vocablo, cargado, por
uelto. de intencién criminclogica. Se trata, ni mds ni menos, que del

“peligro™ que vepresenta el sujeto. Otro supuesto mas en que el fe-
gislador efectfia un prondstico sobre la conducta futura de la pet-
sona. s decir, que el peso de la estimacion va dirigido hacia la per-
sonalidad, pues aqui el hecho sirve como sintoma de la capacidad de-
lictbégena futura del culpable. Fu el articulo 67, el texto legal tiene en
cuenta el peligro que ol delincuente represente pava poder acordar el
Tribunal una sancién penal, consistente en la prohibicién al reo ue
vuelva al 1110%1- en quc cometi$ el delito. 1in los otros dos articulos
—I00 v 256 incorpora una expresion a las normas, que
viene siendo sumamente controvertida (33). Esta es: peligrosidad so-
cial. No podrian redimir penas por ¢l trabajo—a tenor del wrticu-
lo 100—los que, entre otras circunstancias, a juicio del Tribunal, pre-
senten peligrosidad social, expresemen'e consignada en la sentencia.

frecht. Versuch und Volledung. pags. 9-37, asi como €l de von DoxrNanni : T'dters-
chaft und Teilnahme, pags. 73-83. Véase igualmente Besonderer Teil, Berlin, 1933,
el trabajo de E. Scuaever: Angriffe auf die politische Fiihruny, Schuts Bewre-
guny, pags. 130-130.

(34) Ya dijimos, a propdsito de esta cuestidn en nuestra obra .lecrca dil
pensamiento penal v otros problemas penales, cit., que si esta palabra infeniare
era equivalente al unternchinen, alemin, v al fentare, italiano. “Creemos que ol
legislador espafiol no ha querido dar a una tal palabra—infenture——la misma
textura significativa que la que posee en las legislaciones extranjeras snenciona-
das. Por eso, a nuestro modesto entender, el legislador espafiol emplen este vo-
cablo de tnfentare pensando en la tentativa, definida en el articulo 3.7 del C. p. or-
dmario™ (phgs. 34 ¥ sigs.).

(33) Serfu inadecuado traer a colacion la innumerable bibliografia sobre el
problema de la peligrosidad, ¥ si es o no discreto adjetivarla con la denomina-
cidn de socivl. Por de pronto, podemos decir que es correcto ¢l empleo de la ex-
presifn “peligrosidad social” siempre y cuando se entienda tanto la una como la
otra p.xlrthm dentro del rigor dogmatico ¥ cultural con que hoy s¢ contempla el
problema de Ia peligrosidad v se u)mpluld(, el término “social”™. De ofra parte.
nada hemos d; temer, puesto que el “prondstico™ sobre la 1)0,11&rm1dad viene mot-
tado sobre hases seguras.

Se D querido ver en este concepto la formuia que resolviera una parte de las
contradicciones del Derecho penal, Bagta recordar las publicaciones de la escuela
positivista v las recientes de los neopositivistas, como FLORIAN y GGRIspiaNT, pata
cerciorarse del propdsito tan ambicioso que andaba en la nocidn de peligrosidad.
Lleva razén en esto Loerz-Rey cuando nos dice que “la peligrosidad en Critui-
nologia v Derecho penal debe ser reducida a mas modestos limites y dejar de
usarse como la Térmula maravillosa que todo lo arregla. Las bases biopsicoldgi-
cas, asi como las sociolégicas que la dieron nacimiento, 1o son hoy en dia sos-
tenibles ™. V. M. LoOprz-Rey: [utroduccidn al estudio de Lo Criminology, 1odi-
tor, “El Atenco™. Buenos Aires, 1945, pig. 378. Aun cuando esta irase estd di-
cha por T.0pkz-REy con fines polémicos. Véase M. Ruiz-Fuxes: .lctualidad
de lu vengansa. Bd. T.osada. Buenos Aires, 1944, pag. 108.
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Y en el articulo 256, si el legislador infiere de los antecedentes y de
Ias circunstancias del hecho la escasa peligrosidad social, podra reba-
jar la pena (36). Henos aqui, por consiguiente, con elementos expre-
samente destacados por el legislador, los cuales desplazan ¢l acento
valorativo del “hecho” al *‘autor”. O mejor dicho: ¢l “hecho”™ wa
captado en funcién de la “persona”, v, ew definitiva, el juicio judicial
se ejerce sobre la conducta personal v futura del culpable. s una
“peligrosidad” de las lamadas “post-delictuales™, puesto ue se esta-
Llece teniendo en cuenta el delito cometido. Ta “prognosis™ sobre el
delincuente viene concebida desde la planicie de la accién delictubsa
ejecutada. Sinceramente, éreemos un acierto este cambio de visidn del
legislador espafiol v nos place que haya introducido esta nocibn (37).

Finalmente, nos queda por ver en esta rapida exploracion tres pro-
blemas, intimamente relacionados con el Derecho penal de autor. Lis-
tan pespunteados en los preceptos del Codigo y se agrupan en torno
a estos tres sectores: ;qué unos indica el Cédigo con sus alusiones a
la “‘habitualidad”, “reincidentes” v ‘‘modo de vivir™? En otras pala-
bras: ;son estos términos traducciones legales del “principio de au-
tor"? No cabe duda. Tanto en la “habitualidad” como en la “reinci-
dencia”, estamos a presencia de una “‘tipologia” de autores, llamada
“habituales™ v *‘delincuentes reincidentes”. Ambas gozan de carta
de naturaleza—ganada a fuer, por desgracia, de su lamentable “exis-
tencia en la vida real- —en el dmbito de la ‘Criminologia. Sobre cuyva
tipologia no existe la menor discusién. El “tipo reincidente’ entra
en el grupo de los llamados “tipos represivos”; en tanto que los “ha-
bituales”, en la denominacién de “tipos preventivos”. Tanto el uno
como €] otro son indiscutiblemente “tipos criminolégicos”, v ¢l legis-
jfador les da forma legal con objeto de reforzar el sistema de defensa,
representado por las leves penales (38). El “reincidente” hubo de ad-
mitirlo, aunque de mala gana. la escuela clasica. Por do que toca al
“habitual”, el mismo FERrr nos dijo que fué la escuela positiva la
que lo alumbrd (39).

“1a “reincidencia” definida en el Cédigo en el articulo 1o, circuns-

135 Viéanse entre los ndltiples trabujos sobre la peligrosidad, el estudio
del prof. L, JnreNez AsCa: La pericolositd. Boeea, Torino, 1023. ¥ los recien-
fex de M, Rinz [Rusws: Peligrosided v culpabilidad, en la Rev. jurilica La Lewy.
Buenos Adres, tomo NLE (1040) pag. g2z, Tows: Paloracién de la peligrosidad,
en ln misma Revista, tomo NLITL (1040), pg. 1037, Ruz-Foxses: Peliyrosidid
v temibilidad, en Rew, Juridica Dominicana, afio VITT, ndm. 22, La Orden ded
Minidterio e Justicia de 10 de octubre de to47 bace meneidn al términe “peli-
arcxidad® cranda se refiera a delitos de la Tegislacion espeeial (véase Do O, 20
actubre 1470,

(z7) Véaze, entre otros, I Exxer: Biologia criminal, obra cit. para co-
nocer los elementos con que se verifica ¢l “prondstico™ sobre la conducta futura.

(38) Reeubrdese enanto hemos dicho en pasajes anteriores, sobre todo, en
ol capitule sequndo.

(30) V. K. Ferrr: Principios de Derecho criminal, traduc. R. MuRoz.
cd. Reus. Madrid, 1933, pag. 743. '
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tancia 15 ( 40)——C()1110 la “reiteracion™ {41)—va mds alla del “prin-
cipio de la accion™, pues se pune por lo que es la persona. Aquélla
esparce su mﬂuenua en los articulos gy, 509, .77 328, 297 530 ¥ 534
En cstos preceptes del Codigo sc cleva la pena en razén al cardcter
del reincidente, (ue denota a las claras un mayvor peligro de infrac-
cién de los valores inscritos en ia Ley penal.

La “habitualidad™ sirve cn el Codigo para caracterizar algunas
figuras delictivas, valga de ejemplo los wriicudos 17, 3.7, circunstan-
cla 2.8, Jjoz2, y15, pdrrafo sequndo; 438, 1.0, v 543 (42).

in (ltimo lugar, hemos de contemplar dos articulos en los que
seria posible dar con algtin hallazgo respecto al “tipo normativo de
autor”, Estos articulos som: el joy v el y31, 2.4, En ellos puede vis-
lumbrarse una idea del legislador respecto a coémo complementa el
“principio de la accién” con un tipo determinado de “‘persoma”, a
quien conviene como a su propia esencia el precepto positivo. Dice
asi el articule goy: El que wmalare a otro serd castigado como ‘‘homi-
cida”, con la pena de¢ reclusion menor. ;Qué ha querido decimos el
legislador del 1944 al mencionar este vocablo de “homicida”? Por lo
que nos expone €l profesor CasTepox, se ha querido con ello ha_cer una
definicion directa (43). ;Quiere expresarnos que para la existencia
del delito de homicidio se requiere en la persona ciertas cudlidades que
le conviertan en “homicida™? ; Cualifica, por decirly asi, este delito
hasta el extremo de conferir a quien lo perpetra caracter de “homi-
cida™? ;Estamos, pues, en presencia de uno de aquellos supuestos
apuntados por los defensores de la teoria del “tipo de aator”, en que
el legislador emplea términos o expresiones en virtud de las cuales,
como intérprete de la Ley, puede fijar v colegir una figura de delin-
cuente en la realidad contingente? (44). No creo que la intencién del

(40)  Ser reincidente. ITuy reincidencie cuando al delinguir el culpable esfi-
viere ejccutoriamente condenado por otro u otros delitos comprendidos en ¢l anis-
mo titulo de este Cddigo.

(41)  Ser reiterante. Hay reiteracion cuando al delinquir el culpable hubieve
sido castigado por delito « que la Ley scitale igual o anayor pena, o for dos o
nuds delitos « que aquélla seitale pena menor (art. 10, 14.%).

(42) Incluso en el arficulo jo2. se dice taxativamente “culpable habitual”.
V. ]\1\]]\(11\111'{ Constitucion y cardeter. 4, Labor., Bareelona, 1047, pag. 274.
GoMez (1) La delincuencia habitual, en Rev, de Derccho penal, Buenos Aires,
1040, nfiar. 2.

(43) V. B, Castipon, trabajo cit, pdgs. 82 y 83. V. igualmente Cvrrro Ca-
LON: Cddige penal. Libreria Bosch, Barcelona, 1e20, pags. 218 y sigs. No se
olvide en este sentido el artioulo 4oz, en que se alude expresamente al parricida.

(440 V. Mrzaer: Tatstrafe und Talerstrafe insbesondere im K ricgsstrafvecht,
en ZSHIT, B oo Ciee AL Geaenxy s La personalitd del delbuguente net suoi fon-
damenit biologict ¢ psicologico, obra cit., pag. @2.

Acaso sea mo de los delineuentes was curacterisablos—valga o palabra—cl
amado *homicida™, va que los problemay psicoldgicos y 1)\l<[l1ld1llk()\ que preseil-
1a esta figura nos mnu(lc margen para - estudio especifico de su psicologia cri-
minal. En este sentido véase el sugestivo capitulo de la obra de Davin Aprstras-
SEN: Delito v psique. Tfondo de Cultura Econdmica. México, 1046, en donde
aborda, hajo el epigrafe de “lLos supuestos psiquidtrico-psicolégicos del homici-
dio™, una tanda de cuestiones pricticamente referidas a la criminalidad norteame~
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precepto espafiol vaya tan lejos. pues, a seasi corfraro, nos halla-
riamos con que aquella persona que mafe v no presenta los caracte-
res de “homicida™ habria de gozar de impunidad su conducta de
muerte. A lo sumo, la expresion de “homicida”, en el articulo mencio-
nado, 1o querrd decir oira cosa. sino una mencion al individao cuya
accién ha sido ya valorada por su comportamiento de niafar a ofro.
i Habré querido el legislador, con esa expresion, aludir en forma mas
inmediata a la persona que realiza el precepto del homieudio, sin pa-
rar mientes en una persondlisacién a un grupo determinado de indi-
viduos? De todas {ormas, vale la pena decir que huelga esta invo-
cacifm al “homicida™ en la definicién de uu concepto, que de suyo
es perfectamente objetivable, sin necesidad de recurrir a injerencias
demasiado subjetivas que pudieran comprometer la validez juridica
del precepto.

Sélo depara hase, con probabilidad de éxito, el articulo 43I, 2.°,
en afirmacion de la tesis del *““tipo normativo de autor”. Justamente
esta nueva- corriente ha concentrado sus haterias en ese reducido te-
rreno que el legislador, tanto espafiol como extranjero, brinda para
Ia explanacion de un “tipo normativo del agente™. No obstante, ha
habido autores—entre ellos . Maver (45)—que han negado insis-
tentemente la existencia de esta apovatura legal en este delito de “ru-
fianismo™. Nuestro precepto dice asi: Incurrivdn en las penas de
arresto muevor, nuilta de 1.000 @ 5.000 pesctas e inhabilitacion espe-
clal: 2.9 Los que cooperen o protejun la prostitucién de wna o varias
personas, dentro o fuera de Ilspdiia, participando de los beneficios,
de este trdfico o haciendo de 6 “modo de vivir” (art. 431, 2.%) (46).
ricana del méas subido interds. Ante todo, hace especial mencion de que en la ma-
voria de los casos se trata de una anormalidad de la estructura psiguica, la que
lleva.a estos delincuentes o la realizacién del hecho antisocial. Vieja tesis norte-
americana. que, por otra parte, tiene también actualmente mtuchos contradictores
en el mismo pafs. “Fsas tendencias criminales—nos dice el citado crimindlogo—se
provocan més facilmente cuando originalmente existen anormalidades en la es-
tructura de la personalidad. Las actividades criminales y las patoldgicas mentales
son como dos plantas que derivan su alimento del mismo suclo, La frecuencia de
las ancmalias mentales crasas en los delincuentes apoyan esta semejanza™ (pagi-
na 234). Cir. W, Tleany v A. . Broxurr: New Lights on Delinquency and Its
Treatment. W. Broymrre v C. B, Tooaseson: The Relation of Psychosis, Mental
Defect and Personality Types 1o Crime, en Journal of Criminal Late and Crimi-
nology XNV Mavo-junio 1037, Sobre este concreto problema, wéanse, entre
otros trabajos, Donarnn R, Tawr: Criminology (An aftempt af a synthetic inter-
fretution with « cultural emphlasis). Macmillan, New York, 1945, pags. 223 vy sigs.
L IT Svrnewrasy ¢ Drinciples of Criminology, Third, Fd. Chicago, Philadelphia,
New York, 1042 pigs. 103 v sigs, )

(45) V. H. Maver, en Deutsches Strafrecht, 1038, pig. 103, Cir, GUARNERL,
estudio, cit., pag. 63.

(46)  Por supuesto, damos de lado a los demds aspectos del precepto, intere-
s{uulm_ms tan sdlo la mencidm al “tipo del aumtor”, Véase JUaN DEL Rosar.: Ideas
histéricodogmidticas, estudio cit. Bl “modo de vivir” aparece también en el
art’culo 8, parrafo segundo del C. p. esp. como uno de los requisitos que tendrin
en cuenta los Tribunales para determinar el punto donde deba cwnplir la pena
de confinamiento. Y la “situacién del reo™, en el parrafo seguudo del articulo 9o
del C. p. esp, para €l pago a plazos de la multa impuesta.
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A primer polpe de vista, parece que se confirma en este precepto
el asendereado “tipo normatix’o de autor”. Porque la expresa men-
cion al “modo de vivir” patemlm algo més, mucho mas, que la des-
cripcidn objetiva de la eccidn, ;Quiere esto “decir, en efecto, que nos
hallamos con un tipo individual, en el que se historiza, por decirlo
asi, wna persona determinada? Si el “tipo de autor™, en ¢l decir de
MezceRr, es un “tipo individual, en el cual se concreta la personalidad
de wn hombre en cdanto actfia v manifiesta esta personalidad en su
accion considerada como delito; ¥ es un tipo criminal cuando ¢l repite,

2, de modo constante v wiforme, sea de modo diverso vy con carac-
terfsticns nuevas, acciones delictivas™ (47), nada de extrafio tiene que
los autores havan visto plasmada su idea en este precepto, puesto; que,
en mayor wmedida que en alglin otro, el legislador ha sido vencido por
la tentacién de recalcar la significacién de la accidn, en referencia di-
recta a una personalisacion del autor. Todavia se ve aqui, con maés
nitidez que en otros delitos—como los de fraicién—, pese a la opinién
de ScmarrsteiN (48). ;Es en este (LlllCdl() p1cc1so afiadir Ia “sombra’
del tipo legal—representado por el “autor’™—para dar con una cxacta
interpretacién del precepto? Tarcce que asi debiera ser. Porque, en
efecto. el legislador concretiza en extremo que es necesario para que
exista cooperacidn o proteccitén a la prostitucion, que se participe de los
bencficios de este trafico o haciendo de ¢ “*modo de vivir’. Hsta par-
ticipacién en los beneficios, ;exige que se repite’ O mejor dicho: ;re-
quiere que se venga participando una u ctra vez para incurriv cn la
sancién del precepto? Porque la 1ltima parte del precepto es hien
clara: es mnecesario que se convierfa ese cooperdcion v protecciéon
en hdbito de sustento de la fersona. Que su fuente o medio de vida
sea esta cooperacion o proteccion hasta el punto de constituir su
modo cotidiano de existencia. No caerd, por tanto, dentro de este ar-
ticulo aquella conducta que tan sélo sea un hecho episodico en su
existencia esta cooverdcion o proteccion o cuande obtenga por alguna

vez, pero sin legar a ser su "modo de vivir™, su comportamiento ru-
fianesco (40). La prucha palmaria de que en este delito el legislador
apela al ““principio de autor™ la tenemos en que los comentaristzas,
cuando perfilan la esencie de éste en la finalidad econdémica, nos des-

(47 V. I Muzerr: Tatstrafe und Taterstrafe, ete. supra cit. Cir, A. Gg-
MELLI, ofra dltimamente citada, pdg. 18, Védase la tesis doctoral de I. Guesm:
Der Begrill der Taterschaft des Delikts (subjekt des Verbrechens) 1036, sobre
todo, las dos altimas partes, pags. 54 v sigs,

(48 V. I SerravestriN: Das Ferbrechens als Pllichtzerlelzung. Juuker,
Derla 1035 lgualmente, Dei Rosan: e nueva concepeidn del delito, Togw:
Poltica eriminal y Principios de D). penal espaiiol, tomo 11, obras cit. Fn este
estidio Senarrsteix critica daramente Ia tests de Weoere (lom Hesen des T
fers, ¢it.), intentando dar un nuevo giro a la interpretacion de ok qué de los pre-
ceptos penales a hase de integrarlos con el pensasniento de la lesion de wmn deber,
Véanse pags. 23 v sigs.

(490 La Jurisprudencie a este respecto tampoco nos saca de dudas, pues los
escasos { fallos que tenemos Ixrnlousn mds bien el deslinde de este tipo con otros,
nero sin indicarnos en qué comsiste la particularidad de éste.
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cubren por.entero la caracterisacién personal de este grupo de indi-
viducs, que, en la vida, se les conoce por ruflanes u hombres despre-
ciables (30). Asi, ol profesor CURLLo CaLox expone a este particular
que, “para la existencia de este delito, el provecho econdimico obtenido
ha de tener ¢l cardcter de recompensa de la cooperacion o proteccion
prestada a la prostitucién de una persona. [a mera percepeion de can-
tidades, le avuda econdmica de una prostituta por otros mdoviles, amor,
compasion, cte. (7. gr.: el caso de la prostiluta que mantiene a sy
padre o hermanos Luitidles para ol trabajoy, na constituye delito™ (311,
¢ Como entender, por tanto, la presente figura de delito? Simple-
mente cemo una manifestacidn del “principio de autor™, en su forma
de “tipo uormativo del agente”. Constituye la fmica v mds clara ex-
cepeion del “principiu de autor”, pues aqui, a diferencia de los "tipm
criminolégicos™, nosdhallamos con que el attor completa, tanto téenice
como dogmatica, la realidad Jlll"(hC:L dlel precepto. No es posible pu-
1ir a una persona por infringir este articulo, si no conjuga su cowpor-
tamients humano en una especial modalidad, consistente en hacer de
la accidén delictiva una parter de su propio mundo cotidiano. Es decir,
que la ey, en este casn "“ha querido captar un determiuado tipo de
autor” v, en consecucncia—on la terminolovia de BocguLyaxs— un
lamado tipo de autor criminolégico. Pero entiéndase hien (ue el “tipo
de autor no es una caracteristica independiente del tipo legal junto a
otras, sino la linea recta v la idea fundamental que atraviesa y dota
de completo sentido a todo el tipo legal™ (32).
(30). Asi, el profesor CueLno Canox nos dice: “Por tanto la cooperacion a
1a prostittucion o su proteccién sin finalidad econdmica no constituyve este delito;
mas N0 e§ Preciso que el culpable haga de este trafico su finico medio de vivir,
hasta que participe wAs o menos con mayor o menor frecuencia de sus bene-
f1c1o> V. Derecho penal, pacte especial. Ed. Dosch. Barcelona, 1046 pag. 514
Véase tamhién Ia hibliogralia citada por este autor en este lugar. En cuanto a la
publicidad de los actos internos, véase T, Grrsviext: Diritte penale, obra cit.
1045, pAg. 29, especialmente Ia nota 3.

(31) Tlemos subrayado los dltimos parrafos. Véase Crrlno CanLox, obra
acabada de citar. pag. 514 Véase la modalidad que presents la Legislacién penal
argentina que “si bien no comprende el caso de simple ruflanismo, consistente
en vivir de las ganancias de una prostituta, reprime el hecho de administrar, re-
gentar o sostener una casa de prostitucién”. S. Sovner: Dereclio penal aryenti-
g0, tomo 1, Hd, "La Ter™. Buenos Ailu 1043, pag. 3‘%1

(82) V. AL SenouNgr: KNemmtenter 2. Aufl, obra cit, pie. 307 Tanto Guar-
NERI como Maver v Kree (este uhlmo en Deulsches Strafrecht, 1940 pag. 97)
critican 1a existencin del “tipo de auntor” cn este delito, Por ol contrario, 1o afir-
man, enire otros, DAy, MEzZGrEr, So ITOKNKE, WELZEL ¥ BOCKELMANN (este 1t
mo enela Thrma gue ya conoceos), Vé sase, entre otrog trabajos, T, Wiz, o1
demelne Jeil, ote,, obra cit. las paginas 120 (donde estudia ol delineuente 11‘11)14
tual poh«m;«m, 123 (mos expone ol delinenente vivlento  en cuyas oxpmmlm dis
posiciones ([11151\‘1"()11 verse los mids evidentes rastros del “tipo de autor™) y 123
(sobre los “dafiadores ded pueblo™, tambidn de interés para ¢l examen del De-
recho p. de autor.

Kl ar twuln 4.2 de la Tey portuguesa de 2o de julio de 1012 castiga igualmente
con prision correccional e seiy meses a dos afios a aquel gque vive a expensas de
mujer prostituta. CAvALEIRO se pregunta exactamente lo mismo que nosotros he-
mos hecho, que es legitima 1a duda de si este precepto pune al rufian o a la ru-
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IV. Breve estimacién de ia Ley de Vagos y Maleantes {33)

La legislacion penal de la pasada Repiblica cred la Uamade Ley
de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933. Por vez primera en la
historia legislativa penal se instituyen unas disposiciones penales pre-
ventivas, de cardcter tan avanzado. Representa,. por supuesto, un
orden juridico de signo contrariv al Codigo penal ordinarin. *Con
esta ey d¢ Vagos v Maleantes—dice ¢l principal redactor de-la mis-
ma—, que es auténticamente una ley sobre peligrosidad sin delito,
toma realidad legislativa mi doctrina dualista de Codigas. En tanto
que aguardamos la hora de futuro remoto del Derecho protector de
los delincuentes, se preciva componer dos Codigos: uno, de la peligro-
sidad delictual ; otro, para ¢l estad: peligroso sin delito™ (54).

No hay para qué insistic en que esta Ley, que ha conservado su
vigencia hasta los dias de hoy, viene montada genuinamente en el
“principio de autor™, en vez del “hecho™. Constituye, pues, la expre-
gion legislativa mas audaz de realizacion del Derecho penal de autor
sobre “tipos de cardcter criminolégicos™. Tanto la configuracion del
articulado de esta Tey como las medidas penales adoptadas miran
esencialmente a la “personalidad™ del autor en vez de al “hecho™ rea-
lizado, hasta el pamto que se¢ Hega-—comu se ha dicho antes—-a la apli-
cacitn de medidas preventivas de orden pre-delictual. Tiene, por tan-
to, un corte de orientacion neopositiva, puesto que las alusionss a los
“tipos” de delincuentes persiguen una finalidad de cdardcter preven-
tivo. Nada mds elocuente a este respecto que el articulo 2. en donde
se establece la Formula de “estado peligroso™, debido a la proclividad
al delito en que viven los “tipos criminoldgicos™ enmnciados enl este
precepto. Unas veces, st propensién se ha fertilizado por el mundo

flanerfa. “Quiere decir—viene a decitnaos—, ¥ no esti clara a esle respect; i
disposicién legal, si ex ol hecho o la personalidad antisocial la que constituye oh-
jeto de represidn. En vista de las dos fuentes del precepto, el prof. B. pog Sax-
Tos considera wa rifaneria una infracei6n, consistente en vivir a costa de la mu-
jer prostituta.” Véase M. CAVALEIRO, obra cit.. pag. 140. B. nos Saxtos: O crime
de lenocinio, en Rew. de Leyls ¢ de Jur., ano 60, pag. 305, v ano 0T, pdgs. 2 v sigs.

CAvaLETRO, que niega como ya dijimos el “tipo de autor ™. se ve obligads a re-
comocer due “el sentido personal de la disposicion no puede ser negado™ (pag. 14000

(530 Véause, entre otros trabajos, L. J1wENez AsCa: Lo leyislasione penale
nella Spugna republica, Milano, Vallardi, 193r. Ipem: Lo Legislacidn fend de
Lt Repiiblica cspoiiola, B, Reus. Madrid, 1032, Ipest: Loy de Tlagos ¥ Meleanles,
o, Reus. Madrid, 1034, M. Ruiz-Fuxus: Tres expresiones democrdticas de le-
gislacion penal. Madrid Morata 1932, J, pvuan Rosat: Das spanische (fescls betr.,
Sichernde Masshnamen gegen Landstreicher und werdactiye Person com f AAu-
qust 1934, Muke Stuttgart 1933, Towa: Principios, tomo 1, lee. 300 Ruiz-Ifu-
Nus: 4D peligro y obres instinlos penales, en la Rev. La Ley. Buenos Mres.
tomo XLV, 1040,

(54) V. L. Jinfssz pe AsCas Ley de agos y Maleanles, estudio cit., pags. 61
v 62, Toen: listudio critico del proyecto de C. p. ftaliano de 1921, Madrid, 1022.
principalmente pags. to1 ¥ sigs. J. ANTON ONges: Discurso loido en la apertuve
del curso académico de rygj-45. Salamanca, 1044, pags. 103 v sigs. Ancarid-Za-
MORA (N.): 11 sistema processuale della leage spagnuola sui vagebondi ¢ peri-
colosi, on Riv. it. di Dir. penale, 1037, pags. 320-542.
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circundante en que se desenvuelven; otras, su propia exmstencia les
impelard a la ejecucién de hechos (IehctiW)s. Por esto, en tal sentido,
el articulo 2. cstablece ciertos “tipos™ de tendencia peligrosa: esto es,
apunta certeramente a un “‘estado peligroso”, con muchas prohabili-
dades de traducirse en acciones delictivas. "Sin embargo, ¢l concepto
de represidn—dice recientemente uno de los redactores de esta Ley—
aplicado a la peligrosidad es impropio, ptiesto gue'no se aspira a repri-
mirla, sino a tratarla, .campliendo respecto de efla una funcion de de-
fensa social. La peligrosidad preventiva sélo puede referirse al peli-
ero del delito, con la aspiracién e impedirlo mediante la aplicacion
al delincuente potencial de medidas adecuadas™ (55).

Sin el menor dnimo eritico, que no hace al caso, del articulado de
lo presente Ley (35), podemos ebqueman/‘u' sus lineas mds esenciales
en log términos siguientes: v Ley de cardcter preventivo, fundada
en supuestos estados peligrosos ante-delito x  post-delictum; by de
orientacién positivista, pues sus “tipos” son de linaje criminolégico;
¢y conserva atin huellas de orden represivo, como dice uno mismo de
fos autores, en ¢l articulo 3. v los “incorrectos pdrrafos del articu-
Ie 027 d) es desplazada netamente la pena por “‘medidas de seguri-
dad v prevencién”, como tenfa que ser, dado que la “peligrosidad™
sirve de criterio graduador de estas sanciones, va que aquélla repre-
centa una orientacién naturalistica, en tanto que la culpahilidad (jui-
¢ic de estimacién de la pena, principalmente) contrasta con aquella
por sus exigencias ético-juridicas (57): ¢) estd fundado, por tanto,
con vista a mayor defensa social de frente a los individuos peligro-
sos 158Y: ) no guarda ningtn parentesco con Ta teorfa del “tipo de

(350 V. M. Ruiz-Fuxes: Paloracion de la jJL’ZiJ?OSfd(ld en Ia Revista juri—
d'ca La Ley, tomo XLIIL 1046, Buenos Aires, pag, 1073. Asi como del nnsmo
antor: Peligrosidad v culpabilidad, en lTa misma Revista argentina. tomo XLI, pa-
ginas 27 v sigs. (10400, L. Jinexkz pe AsCa: El estado peligrose. Nueva fdrmu-
Ia pera ol tratamicnto penal y preventivo. Madrid, Pueyo, 1922, I L] Cddigo
pencl arcentino, Buenos Aires, 1043. No 110s IlthIG\d aqui hacer una explanacidn
weerca de Ta significacién del “peligro® v del ¢ Std,d() peligroso™. Puede voerse el
reciente articulo que citamos del prof. Rviz-Fuxes, Para wn conocimiento cien-
tifico del tema, véase la espléndida obra de B. PerrocErnt: La pericolositd cri-
minale ¢ la sua posisione giuridica. Cedam Milino Padova, 1040, Grisviexst (F):
fLa fervicolositd criminale ¢ il walore sintomatico del resto, en Scuoly posiliza,
1ot JinvéNez pr AsCa: La jmz'wlr/vz'm Torino 1().35 Dx Marsico: Lo perico-
lositd eriminale m'lh ultinte claboragzione seienti] ¢ legislat en {(Fiustisia pena-
le 16230 SAPATING: Lo pevicolosiki criminale muu stato subictiito eriminosoe, en
S(zmla positiog, 1g20, Toeyn: Pericolositd criminale ¢ delitto, en Scuola penal uni-
tariu, 1028,

(500 Véase wna amplia exposicim por lo que toca a laz sanciones ¥ otros
extremos, en Juax ven Rosan: Principios, obra cit, tomo 1 lec, 30,

(&7 lntre la culpabilidad normativa v la peligrosidad existe una evidente
contradiceion, 'V, G Brreion: Diritto penale, obra cit,, pags. 253 v sigs, Dor
suptiesto, muestra Loy va mucho més lejos que.da Ley alemana sobre delincuentes
habituales peligrosos, 'V, AL Scuorxke: Kommentar, obra cit., pags. 82 y sigs.
Drn Rosar: Das spanische Gesets, ete., estudio cit. B, Muzser: fiin Grundriss,
obra cit.; pz’tg. 160,

(58 V. Drn Rosan: Ideas histéricodogmdticas, estudio cit. F. GRAMATICA:
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autor”, v, claro estd, tampoco con 1o gue ha venido en llamarse Dere-
cho penal de awtor.

T.a aplicacién de esta Tey apareja multiples dificultades. Resulta
que ¢s una obra legislativa mas, por desgracia, que se dicta a la comu-
nidad espafiola sin countar con los establecimientos oportunos v ade-
cuados. “La eficacia preventiva de la lMamada Leyv de Vagos v Ma-
leantes, si bien quedaban desnaturalizadas las medidas que auioriza
por la falta de instituciones donde se¢ cumplan, con el efecto contra-
producente de que, por carencia de ellas, se transformen irregular-
mente en privaciones carcelarias de libertad™ (59). Por otra parte, no
stempre fué manejada por ¢l poder ejecutivo para el exacto cumpli-
miento de su finalidad, sino que constituyd a veces un poderoso ms-
trumento de defensa contra los enemigos politicos del régimen repu-
blicano. A medida que transcurria el tiempo, su aphcauon practica
—a causa de los inconvenientes expuestos por la Memoria de Ta Fis-
calia del Supremo—ifué decavendo, como nos demuestran los autori-
zados testimonios de los Fiscales (€o). Este lamentable estado,
cuanto a su aplicacién practica, fué el que dié origen a la Orden de 4
de septiembre de 1045, de Juzgados especiales, “conforme a lo pre-
visto en el articulo 81 del Reglamento, que comenzaron su actuacién
poco después, diseminados por territorios en niimero })1‘oporci0nfvlo a
la densidad de poblacién™ (61}, con el fin de poner en prictica sus
preceptos. Recientemente se ha dado a conocer un Proy’ ecto de Lev en
¢l que se estiende ¢l cardcter represivo de la Ley de Vagos v Malean-
tes a los “especuladores™ de divisas, mercaderfas 1 otros articulns in-
tervenidos (62).

Codice della difesa sociale. Génova, 1938, L. JimExez v AsCGa: El C. ¢, argen-
tino, obra cit.. pags. 207 ¥ sigs. Hirerr (R, von): La Legge sui delinguenti abi-
tuali del 2y Nov. 1033, en Studi in onore della Riz. di Dir. penitent, 1935, pa-
gina 245. Rapparort (B, S.): Lesame scientifico dei detenuti in Polonia, en Studi
deall Riv Dir. penitent., 1935, pAg. 392. .

(30) V. Memorig de le Fiscalia del Sujm’m() Ed. Reus. Madrid, 1046, pa-
gina 110. Renve (D)) : Reato di mero sospetto ¢ sospetto di vew'o, en Foro dta-
liano, 1937, pag. 299.

(60) V. Memoria. cit., pag. 110. Por esto algunos fiscales, como ¢l de Sala-
manca, propugna, con lo que se desvirt@a la finalidad politicosocial de la Ley,
“usar la facultad de elevar en dos grados la pena a los multirreincidentes, En el
fondo, coinciden en esa apreciacidon de ineficacia los Fiscales do Ledn v Badajoz”
V. Menoriy, cit., pag. 110,

(61) V. Memoria, cit., pag. 111,

(0.2) Dice asi el mencionado proyecto de Lev: “Ta normalidad de la vida
nacional se encuentra entorpecida por los males caracteristicos de toda postguerra,
en que la escases de productos da lugar a ilfcitas especulaciones que se pro-
ducen en muy diversas formas.

TUna de las sanifestaciones de aquéllos consiste en sustraer de fa Heita eircu-
lacion divisas, mercaderias u otros articulos intervenidos, la ¢ue e¢s preciso com-
batir, aplicando a ella las normag adecuaday a la gravedad y pevjuicio que tales
hechos producen en la economia nacional y abastecimiento de las poblaciones.

En mérito a lo expuesto, el Ministro de Justicia, previo acuerdo del Consejo
de Ministros .tiene el honor de someter a las Cortes Hspafiolas el siguiente pro-
vecto de Ley:
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Interesa, como punto final de este sucinto examen, ver, a modo de
ejemplificacion, cudles son los “tipos criminoldgicos™ que abarca esta
Ley. En su articulo 22 se nos dice que podrdn ser “declarados ecn
estade peligroso v sometidos a lus, medidas de sequrided de la pre-
sente Ley:

1% Los zagos habituales

2 Los rufianes v proxenetas.

3.4 Los que no justifiquen legitimamente ia posesion o proceden-
cia del dinero o efectos que se hallaren en su poder o entregado a
otros para st inversion v custodia.

4.0 Les mendigos profesionales v los que vivan de mendicidad
ajena o exploten a menores, a enfermos mentales o lsiados.

50 Los que exploten juegos prohibidos o cooperen a sahiendas
de cesta actividad ilicita.

620 Los ebriog y toxiconranos.

7.0 Los que suministren vino o bebidas espirituosas a menores,
en diferentes lugares o establecimientos.

82 Los que ocultaren o disimularen su personalidad o falsearen
su domicilio o wsaren o tuvieren documentacién falsa v ocultaren los
propios.

0. Tos extranjeros que quebrantaren una crden ‘de expulsion.

10.  Los que observen conducta reveladora de inclinacién al delito
manifestada: por.el traio asiduo con deiincuentes vy maleantes, v por
la frecuentacion de los lugares donde ésios se rednen habitualmente;
por su concurrencia habitual a casas de Jicgos prohibidos, v por lu co-
mision reiterada v Frecuente de contravenciones penales (63).

Articulo 1" El articulo 2.° de la T.ey de Vagos ¥ Maleantes de 3 de agosto
de 1033 se leo adicionard el siguiente apartado:

“12. Se considerardn igualmente comprendidos en la presente Ley los que
por sus actividades, relacionres o modo de vivir hagan recaer sobre ellos vehementas
sospechas de sustraer de la licita circulacion divisas, mercaderias u otros dlti(‘ll“
los inter vcmdos, o de mmeronr ayudar o de otro modo facilitar la especulaci’n
de los mismos.”

Art. 2. A los comprendidos en el articilo anterior se les aplicardn las me-
didas de seguridad que previene el apartado 8.° del articulo 6. de la referida
Ley.” (Véase, .4 B €, Madrid, 31 de enero de 1048.) _

(63) Hemos resumido los parrafos de la T.ey en los ndueros 3, 4, 3, 0. 7, 8
v . Como se verd, el nimero 10, que reproducimos textualmente ofrece un na-
vor interés eritnineldgico, no tan s6lo porque teneimos aqui una conliguracion in-
dividual con tendencia al delito (penchant au crime, Hawgeerbrecher) (V. Mez-
Gur: Nriminalpsyehologic 'roblene, estudio ¢it., pag. 30) v la exposicion histd-
ricoeritica del profesor (). Sanpala: Criminologic, T, Nguilar. Madrid, 1930
AL GemsnL: [ delinquente por fendensa, en Kiv. di Dir. penil, Roma, 1038, 1.
v PNy O delinquente por tendencia, na Reforma Prisional Portugucesa, Lishou,
1040, Dl Rosal: Recension eritica a ests estudio de INS, en Rew, de [ist pe-
nales, tomo 1L Valladolid, -¢45, v otros trabajos, sino porque ademas el legis-
lador espafiol nos sitfta sobre la pista real de esta tendencia manifesiuda por el
comportamiento en el wundo circundante en que vive, ete. V. EXNER: Biologia cri-
minal, obra cit., pae. 345, HERNANDEZ DR 1as HERAS: La vagancia como estado
peligroso, en ln estigacion, ntm. 203; igualmente, en Rez. de Criminologia y 1.
cientifica. S. de Chile, mayo 1947,
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II. hpm antisociales son aguellos que ¢ sus actividades y pro-
pagandas reiferadamente inciten a la ciecucion de delitos de ferroris-
o v de atraco (04), y los que f‘li’?h(‘(!hlf’i‘ ¢ hagan epologte de dichos
delitos (63).

Y la peligrosidad post-delictual” s¢ fija en el articulo 3., com-
prendiendo: 1% Los reincidentes v reiteranies de fode clace de delitos
er: los que sea presumible le habituclidad criminal (60)..2.% Los crimi-
nalmente responsables de un delito, cuando ¢ Tribunal sentenciador
haga declaracion expresa sobre la peligrosided del egente (673

V. Conclusiones

Pudieran esguematizarse de la manera siguicnte:
Primera. Ta legislacion penal espafivla recoge numerosos ele-

[1%s

mentos subjetives-personales, sobre todo en el “Texto refundido del
afio 1944".
Segunda. Kl legislador espafiol ha pretendido con ello esclarecer

(64) Véase un estudio detallado del nuevo Idecrets sobre Terrorismo, en
DeL Rosarn: Principios de Der. penal espaiiol, tome IL vol. I, leccidn 41, obra
va citada.

(65 Véase ¢l estndio de F. Gramarics, va cit., en Riz. de Difesa Sociale,
nfimero 2, 1047, en donde se da un nuevo givo al concepto de “antisocialidad”.

(66) Obsérvese cémo la reincidencia v la reiteracién suministran clerta pro-
babilidad de *habitualidad™.

(67)  Si bien el juicio. de prondstico sobre la conducta futura del individuo es
de suvo sumamente complejo, como nos dice Txxer en sa Biologia criminal,
obra citada, pigs. 447 v sigs., v reproduce M. Loprz vy cn su Introduccion al
estudio de la Criminologia, obra cit., en que este antor sigue casi paso a paso Ip
dicho por ExNER, sin embargo, esta Ley busca la apoyatura en fa respousabili-
dad penal yva contraida para no exponerse con ello a una declaracidn, por parte
del Tribunal, desacertada. No se olvide yue la Ley s6lo dice “peligrosidad del
agente”. Mientras que ¢l texto penal vigente habla de *peligrosidad social”, 1a
segunda es una expresion mas adecuada, téenica ¥ dogmaticamente. Véase lo que
hemos dicho en pﬁOimx anteriores sobre la-lamada “peligrosidad social”™, ¥ con-
sfiltese, para un mejor entendimiento, la literatura alli resefiada.

L.os mpltul()s .s(:gundn v tercero versan, respectivamente, sobre las “medidas
de seguridad” ¥ la “aplicacion de las medidas de seguridad™. Y el titulo [T del
“Procedintiento ™. Aspectos, por supuesto, que no itteresan aqui para atestro
reducido pmp(’)situ

V. MiNkorr (I 2 Dell’esecusione penale, en Studi @1 onore della Rie. di Dir.
e miun.. 1635, Py, 2z, Mezarer (150 Dsccuzione pendle od csccusione di sicw -
regsga tn Gernmaidy, en Studi in onore della Riv. i Div. peaiten, 1033, pig. 200
Por, (M) Adolphe Prins o 16 cvoluzione della riforma penitenziaric nel Belyio,
en Studi in onore delly Riv. di Dir. peailen., 1035, pdg. 308, Ravrven (G): T
pensicro educatizo nell esccusione penale in Germaenia icri od ogyi, en Studi in
onore delle Riw. di Dir. peniten., 1035. Ranzizowrcz (1.0 : L'antropoloia crimi-
nale ¢ Tesccusione della sansione detentive, en Studi in onove della Kiw. di Dir.
penitent., 1033, pag. 380. ZersocLro (A.): Incidonti di esccusione o misure di si-
cttressa, en Studi in onore delle Riv. di Dir. peniten., 1035, pag. 473.Ano1s1 (Ul
Guidicato penale ¢ misure di sicuressa, en Estudi in onore delle Riv. di Dir. po-
niten., 1933, pag. 482. D Rosan: Iistudios penales. Madrid, 1048,




