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I. CONCEPTO

«La receptacion profesional consiste en el aprovechamiento que
para si obtienen los duefios, gerentes o encargados de tienda, alma-
cén, industria o establecimiento abierto al publico, de los efectos
de un delito contra los bienes, a sabiendas de su ilicita proceden-
cia.» Tales reos «se reputan habituales» a los efectos del capitu-
lo VII del titulo XIII, libro segundo del vigente C.P.: articulo 546
bis b).

Antes de la reforma de 24 de enero de 1963 el texto legal decia
que «son» reos habituales..., con lo que se establecia una interpre-
tacién auténtica restrictiva de estos infractores. La meritada re-
forma ha sustituido la expresién «son» por la de «se reputan» con
lo que se reintegra la habitualidad a un concepto criminolégico re-
velador de una permanencia en la conducta delictiva. Por tanto, la
descripcion del articulo 546 bis b) representa sélo una presuncion
para estas personas, pero ain asi —subraya Puic PERA (1)— hay
que tener en cuenta diversas circunstancias como son si el trafico
mercantil del negocio se refiere a articulos andlogos o similares a
aquel objeto de su adquisicién delictiva,

(1) Puic PeNa, Federico: Derecho Penal, Parte Especial, tomo IV, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969, p. 313.
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A diferencia de lo que ocurre en el delito de usura en el que la
habitualidad, segan QuiNTaNo (2), es «clemento circunstancial que
no reposa en un concepto de profesionalidad», la receptacion come-
tida por comerciantes ¢ industriales, aunque sea ocuasional genera
por presuncion inris et de iwre habitualidad en dicha infraccion
penal.

El articulo 546 bis b) no debe entenderse en el sentido de que
solamente sean recepladores habituales las personas mencionadas
cn el texto legal, éstas serdan en todo caso reputadas reos habituales
del delito de receptacion, pero también habran de ser considerados
habituales quienes por la persistencia en los ilicitos aprovecha-
mientos, demuestren tener por costumbre ejecutarlos, pues de lo
contrario quedarian directamente privilegiados los traficos ilicitos
de los no comerciantes pero habituales.

II. FUNDAMENTO

Segtin Dir. Rosar (3), el fundamento del articulo 546 bis h) es-
triba en la mas hacedera eventualidad con que pueden los sujetos
citados cnmascarar la mercancia del dedito v la accesible coyvuntura
que les depara su aciividad industvial o comercial para apartar de
la vigilancia licita de los efectos del delito como a sensu contrario,
por esa dedicacion a la industria o regentar un establecimiento pu-
blico les exige el orden juridico una mas severa compostura en el
cumplimiento de lo prescripto en las leves, pues de lo contrario
infringe a la par unos deberes constitutivos de la actividad a que se
dedica. En este sentido RoDricurz DEVESA (4) escribe «que la razén
de esta causa personal de elevacion de la pena se halla en la mayor
facilidad que les proporciona su situacion para pegociar impune-
mente con los efectos provenientes det delito cuando éstos sean del
género con los que trafican. Para QuiNtano (5) tan drastica norma

(2) QUINTANO RirolLEs, Antonio: Conrentario gl Cddigo Penal, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1966, p. 1029,

(3 DeL Rosal: «Reviente modificacion del C. P. en materia de encubri-
miento», en los Studi Rocco, Milan, 1952, II, pp. 315 v ss. Citado por Coxpe-
PuMpIDO, en Encubrintiento v receplacion (Lev de 9 de mavo de 1950), Edito-
rial Bosch, Barcelona, 1955, p. 152, nota 48,

(49) RopRIGUEZ DEvEsa, José Maria: Derecho Penal espaiiol, Parte Especial,
8.2 edicion, Madrid, 1980, p. 576, v Encubrimiento, NEJ, tomo VIII, 1956, p. 469.

(5) Quintano: Tratado de la parte especial del Derecho Penal, tomo 111,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1978, p. 418. El referido autor
cita la meritada S. de 22-IV-1953, guc trataba el caso de una frutera que
adquirié ropas para su exclusivo uso personal. Al modo de ver de Quintano,
aun tratdndose de objetos de su propio comercio, si no eran para comerciar
no debiera tampoco haberse aplicado la cualificacién, por ejemplo,, si esa
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si tiene algiin sentido es, como se afirmé en sentencia de 22 de
abril de 1953, el de que las adquisiciones a través del comercio las
hace irreivindicables y con mayores facilidades de impunidad vy
lucro constituyendo un nuevo obstaculo, tantas veces insalvable,
para la recuperacion de los efectos producto de sustracciones. Ahora
bien, prosigue el referido autor, en este sentido, esta clase de recep-
tacion es netamente de trafico, y si el adquirir para revender no es
requisito necesario para caracterizar la receptacién genérica, ni si-
quiera la habitual debera serlo para esta especifica profesional-
comercial, por lo que no deberia alcanzar la cualificacién al comer-
ciante que adquiere cosas sustraidas para su propio uso, sin propo-
sitos de dedicarlas al trafico.

CoNDE-PUMPIDO (6), por el contrario, considera que el funda-
mento de la presuncion consignada en el articulo 546 bis b) se basa
en la subjetiva habitualidad comercial y no en las objetivas circuns-
tancias, pues igual que la Ley mercantil estima como presuncién de
habitualidad en el comercio el anuncio de un establecimiento que
tenga por objeto alguna operacién mercantil (art. 3 del C. de ¢.) la
Ley penal estima, segtn el citado autor, que por el mero hecho de
tener un establecimiento abierto al publico quien recibe los efectos
de un delito susceptibles de ser aprovechados (esto es, con un con-
tenido cconomico), lo hace con el fin de dedicarlos a los actos pro-
pios de su trafico, trafico que viene realizando de un modo habitual,
dado que la habitualidad es propia de su condicién de comercian-
te, por ello, también presume la Ley que quien trafica comercial-
mente con rei furtivae, es que habitualmente se dedica a tal ilicita
actividad; presuncién legal, a mi juicio, incorrecta, puesto que una
cosa es el «negocio» realizado por los comerciantes, es decir, por
los que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedi-
can a ¢l habitualmente (art. 1 del C. de ¢.) vy otra muy distinta es
el «trafico ilicito» que puede ser «ocasional», pese a la meritada
presuncién y al hecho de que sea inherente a la condicién de co-
merciante la dedicacién habitual al comercio, lo que no autoriza a
reputar sin mas al comerciante que accidentalmente negocia con
los efectos delictivos, reo habitual del delito de receptacién, aunque
la Ley asi lo declare, puesto que la habitualidad que la Ley presume
en ese hecho delictivo surge de una cualidad personal: ser comer-
ciante o industrial, en su caso, y no de la probada reiteracién de
tales hechos por parte de los referidos sujetos.

misma frutera hubiese adquirido una fruta para comérsela, pues la «ratio»
del preepto es netamente de terceria vy trafico (nota 10).
(6) Conok PuMmpIDO: Encubrimiento..., op. cit., pp. 153 v 157.
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III. AMBITO SUBJETIVO

3.1. EL CONCEPTO DE DUENO

El concepto de «duefio» que menciona el articulo 546 bis, b),
del C.P. no equivale al «comerciante» previsto en el articulo 1, 1.°,
del C. de C., puesto que aquél puede ser titular del negocio sin rea-
lizar actos de comercio cuya ejecucion habitual es esencial en

éste (7).

Pero es que, ademas, el comerciante definido en el referido pre-
cepto del C. de C. es, en realidad, «un empresario mercantil indi-
vidual», 0 sea una persona fisica que por si o por medio de otros
y en nombre propio realiza para el mercado una actividad comer-
cial o industrial. El empresario mcrcantil asi definido queda some-
tido a un estatuto juridico especial (8), exclusivo para él, precisa-
mente por poseer las dos circunstancias sefialadas por BROSETA
PonT (9): «explotar en nombre propio» una «actividad econémica co-

(7) ElC. de c. tan solo usa el término «propietario» en el articulo 283 re-
firi¢ndose a quien no e¢jerce directamente ¢l comercio, sine que lo hace a
traviés de un representante,

Dicho precepto reza asi:

«El gerente de una empresa o cstablecimicnto fabril o comercial, por
cuenta ajena, autorizado para administrarle, dirigirlo y contratar sobre las
cosas concernientes a 8!, con mas o menos facultades, segin haya tenido por
conveniente el propietario, tendra el concepto legal de factor, v le serdan apli-
cablcs las disposiciones contenidas en e¢sta seccidn», que trata: «De otras
formas del mandato mercantil. Factores, dependientes y mancebos.»

(8) La califiacién de una persona como empresario tiene, segin Sanchez
Calero, las siguientes consecuencias juridicas:

a) Esta sometida a un determinado estatuto juridico que lleva consigo
un régimen especial frente al de las demas personas; estd obligada en ciertos
casos (o tiene la facultad en otros) a inscribirse en el Registro Mercantil; debe
llevar una contabilidad ordenada que es una manifestacion de la organiza-
cidén de su negocio: estd sometido a unos procedimientos concursales espe-
cificos para los casos de insolvencia {suspensidén de pagos o quiebras).

b) La intervencion del empresario califica a ciertos contratos como mer-
cantiles. El Cédigo de Comercio, a pesar de su pretension de seguir un
sistema objetivo con relacion al Derecho Mercantil, en diversos articulos al
sefalar cuando un determinado contrato es mercantil recurre —entre otros
elementos— a la presencia de un «comerciante», o lo que es igual, de un
empresario (asi, en la cuenta en participacién, art. 239; comisién, art, 244;
depdsito, art. 303; préstamo, art. 311; compraventa, parrafos 2.° y 4° del ar-
ticulo 326; transporte terrestre, art. 349; seguro, art. 380; carta de crédi-
to, art. 567) (Instituciones de Derecho Mercantil, 8} edicidén, Editorial Clares,
Valladolid, 1981, pp. 45 y s.).

(9) Brosera PoNr, Manuel: Manual de Derecho Mercantil, Editorial Tec-
nos, S. A, Madrid, 1981, 4.® edicién, p. 71. Segiin el referido autor debe susti-
tuirse el término «comerciante» (presente ain en nuestro decimonénico Cé-
digo de Comercic) por el de «empresario», mas exacto y mar cercano a la
realidad actual, porque aquél no sélo extiende su actividad al comercio, sino
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mercial o industrial». Por tanto, el empresario que nos ocupa se
caracteriza, segun SANCHEZ CALERo (10), por las siguientes notas:

A) Ejerce una actividad que tiende a la organizacién de ele-
mentos personales y materiales que son el instrumento o medio
para la produccién de bienes o de servicio para el mercado.

B) La actividad que realiza el empresario es profesional, con
lo cual quiere seftalarse que es una actividad constante.

C) Esta actividad ha de ser ejercitada en nombre propio.

Comerciante es, pues, afirma GARRIGUES (11), «la persona que
ejerce el comercio en nombre propio (sea este nombre el suyo ci-
vil, sea el comercial) o la persona que hace que otros lo ejerzan
como representantes en nombre suyo. Comerciante es el duefio del
negocio en sentido juridico»,

Solo es comerciante el que hace del comercio su profesion
(adquiriendo, ademaés, derechos y obligaciones personalmente den-
tro de esa profesion).

La profesion tiene de comun con la habitualidad la repeticion
de actos. Mas, como observa el citado autor, el concepto de profe-
sién se compone, ademds, de otros tres elementos: una explota-
cién conforme a plan, un propdsito de que el lucro constituya
medio de vida (principal o unico) y una exteriorizacién. En resu-
men, como anota GARRIGUES (12): «Si el requisito de la habituali-
dad es superfluo, el requisito de la profesionalidad es inexcusable
en una buena definicion legal de comerciante.»

también a la industria (art. 1.° del C. de c.). Y, ademas, porque lo que le
califica, al menos en la actualidad, es realizar su actividad econdmica por
medio de una empresa (p. 70).

Afortunadamente la Ley de 21 de julio de 1973, que dio nueva redaccién
a los titulos II y III del libro I de nuestro Cédigo de comercio, ha seguido
esta tendencia progresista al identificar los conceptos de «comerciante» y de
<empresario mercantil». Asi, el articulo 16 del meritado texto legal dispone
que el Registro Mercantil tiene por objeto la inscripcién de:

12> Los comerciantes o empresarios mercantiles individuales.

Por su parte, el articulo 17 establece que:

«La inscripcion en el Registro Mercantil sera potestativa para los comer-
ciantes o empresarios mercantiles individuales, salvo disposicién en con-
trario...»

Por dltimo, el articulo 30 declara que:

«Las sociedades y los comerciantes o empresarios individuales inscritos
deberdn hacer constar en su documentacién y correspondencia mercantil los
datos identificadores de su inscripcién en el Registro.»

(10) SAncHEZ CALERO: Instituciones..., op. cit., pp. 46 v ss.

(11) GarricUes, Joaquin: Curso de Derecho mercantil, tomo I, 7. edicién,
revisada con la colaboracién de Albertc Bercovitz, Madrid, 1976, pp. 294 y ss.

(12) GARRIGUES: Curso..., op. cit., p. 294, Enopinién del citado autor el
término «comerciante» tal como lo utiliza el Cdédigo de comercic puede
inducir a confusién, puesto que se refiere no s6lo a los comerciantes en
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Por consiguiente, aplicar la presuncién de habitualidad en la
receptacion «al duefio» de un negocio que no se dedica al comer-
cio y tan solo aisladamente se aprovecho de efectos delictivos ad-
quiridos al margen de las actividades mercantiles de su empresa,
constituye una manifiesta injusticia.

«Naturalmente —observa RoDpRIGUEZ DEVESA (13)—, no se debe
exigir, y entendemos que no es suficiente la mera concurrencia
de la calidad de duefio, encargado o gerente de los establecimien-
tos indicados, sino que tienen que actuar precisamente con esta
calidad.»

Por ello, con razon afirma QuinTaNo (14) que «es absurdo que
el duefio pueda ser incluido en el tipo agravado si realizare cual-
quier adquisicion al margen de actividades mercantiles de las que
carece: por ejemplo, si el propietario de una gran empresa comer-
cial, como un bazar, compra un dia a un ratero en el Rastro y
para si una pluma estilografica. Ha de entenderse, por tanto, como
duefio, subraya el aludido penalista, «al que ejerza personal y di-
rectamente cl comercio y a ¢l destine los efectos procedentes del
delito».

A los efectos de la apreciacion de la habitualidad, y como con-
traposicion a los términos de «gerente o encargador», Coxpe-Pual-
PID0O (15), entiende por duefio «al principal de la empresa». Al de-
cir principal el citado autor se refiere al jefe o director del nego-
cio, en el sentido de ser aquel a quien el personal debe obedecer,
sin que €l deba obediencia a nadie. Dicho concepto comprende no
solo al comerciante propietario que ejerce personalmente el co-
mercio, sino también a quien ejerce en nombre propio el comer-
cio, aun sin ser propietario de la empresa (usufructuario, arren-
datario, etc.), ¥y a quien lo hace como representante de un incapaz
0 como socio gestor de una sociedad andnima. Con ello quedan
dentro de la presuncién de habitualidad todos aquellos que, segtin
CONDE-PUMPIDO, sin ser propietarios de la empresa la dirigen en
nombre propic o ajeno (pero en este segundo c¢aso 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 y demas
actos del trafico de la empresa (16).

sentido estricto, sino en general a todos los que se dedican habitualmente
y en nombre propio al ejercicio de una actividad mercantil.

Asf ocurre que «comerciante» es también para el Cddigo, el industrial. En
definitiva, pues, ha venido a reconocer que el «comerciante» al que el Cédigo
se refiere no es el «comerciante» en sentido estricto, sino que tiene el signi-
ficado mas amplio de «empresario mercantil» {p. 265).

{13) RoDRIGUEZ DevESA: Encubrimiento, op. cit., p. 469.

(14) QuinTaNo: Tratado..., op. cit., p. 419,

(15) CoNbE-PUMPIDD: Encubrimiento..., op. cit, p. 154.

(16) Esta interpretacién, segim Conde-Pumpido, es mds racional que la
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Sin embargo, nuestro C. de C. emplea indistintamente para
designar la misma persona los nombres de «comerciante» (arts. 281,
292, 295, 299 y 300), «propietario» (art. 283) y «principal» (arts. 284,
285, 287 a 291, 293 a 298, 300 y 301). Pero, como observa GARRI-
GUEs (17), ¢l principal no es siempre ¢l comerciante, ni comercian-
te es término equivalente a propietario de la empresa.

Ejemplo: si la empresa estd dada en arrendamiento o en un
usufructo, comerciante es el arrendatario o el usufructuario que
ejerce el comercio en nombre propio, aunque no sea —no puede
serlo— propietario de la empresa. Aqui no coinciden los conceptos
de comerciante y de propietario.

Tampoco coinciden los de comerciante y principal, en sentido
concreto, cuando cs comerciante un incapaz de ejercer personal-
mente el comercio (principal serd el tutor que lo ejerce y tiene
poder de mando sobre el personal del negocio) o en el caso de
las sociedades (comerciante es la sociedad, y principales en sen-
tido concreto los socios gestores o los miembros del consejo de
administracion).

Ciertamente, en nuestro C. de C. impera el concepto concreto
de principal: persona fisica caracterizada por su poder de mando
sobre el ncgocio que lo distingue de los auxiliares dotados, tam-
bi¢n, de facultades de mando pero sometidas a las limitacionces
que les imponga su principal, pues, como establece el meritado
articulo 283 del C. de C., el factor tiene «mas o menos facultades
segiin haya tenido por conveinente el propietario».

2.2. LA NOCION DEL GERENTE

Los conceptos de gerente o encargado se refieren al personal
del negocio. Al personal pertenece, segin GARRIGUES (18), «todo
aquel que presta servicios mercantiles mediante remuneracion y
esta obligado a obedecer al principal (criterio positivo). No perte-
tenecen al personal los ligados al comerciante en una relacion de
coordinacion de cardcter intermitente (criterio negativo): falta-
rian las notas de subordinacion y de continuidad, esenciales al
concepto de auxiliars.

literal que excluiria de la presuncién a los comerciantes-no propietarios, in-
cluyendo en cambio en ella a los propietarios-no comerciantes, que ldgica-
mente no deben ser reputados como habituales por faltar en ellos el requisito
de dedicacién habitual al comercio (p. 155).

(17) GARRIGUES: Curso..., op. cit.,, p. 661.

(18) GARRIGUES: Curso..., op. cit,, p. 662.
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Dentro de los auxiliares o colaboradores del empresario mer-
cantil podemos distinguir, con BRos_E:rA PoNT (19), dos grandes
grupos: en el primero estan los auxx]xare§ que le prestan su co-
laboracién de modo «permanente», de cardcter «mercantils desde
«dentro de su propia empresa» u organizacién y, por ende, en ré-
gimen de «subordinacién o dependencia». Estos son los verdade-
ros auxiliares en sentido juridico estricto, a los que se refiere y
regula el Cédigo de Comercio (factores o gerentes, apoderados sin-
gulares v mancebos), aunque en forma anacrénica denominados
por la doctrina «auxiliares dependientes del empresario». En el
segundo hav que mencionar a ciertos colaboradores que le auxi-
lian desde fuera de su empresa —porque ellos mismos son empre-
sarios—, en ocasiones de modo «permanentes (p. ej.: agentes del
empresario), en otras de «forma esporddica» (p. €j.: los mediado-
res colegiados), pero siempre en régimen de independencia, sin
subordinacién v con cardcter mercantil,

«El gerente o factor mercantil (apoderado general)» es el prin-
cipal colaborador mercantil del empresario, que con cardcter de
apoderado general (20) ha sido por él nombrado v posee facul-
tades para administrar. dirigir v contratar sobre todo lo gue cons-
tituve o forma parte del normal u ordinario giro v trafico de su
empresa.

En las relaciones entre el empresario mercanti] (individual o
social) y el gerente nos interesa especialmente la cualidad de re-
presentante del empresario que caracteriza al factor, apuntada en
el meritado articulo 283 del C. de C., cuando le considera autori-
zado para contratar sobre las cosas concernientes a la empresa
y completada en el articulo 284, que impone a los factores la obli-
gacién de contratar «a nombre de sus principales», v en el articu-
lo 282, que exige al factor «poder de la persona por cuya cuenta
haga el trafico», de modo que los resultados présperos o adversos
de sus actos y contratos realizados en nombre del empresario
recacran sobre éste, el cual debera asumir las correspondientes
obligaciones y soportar las reclamaciones contraidas por el geren-
te frente a terceros o formuladas por ellos (art. 285 del C. de C.).

Mas, como subraya GARRIGUES (21), el factor o gerente es un
representante diferenciado de todos los demds representantes ci-
viles y mercantiles por las siguientes caracteristicas:

(19) Brosera Ponr: Manual. ., op. cit., p. 140.

(20) El articulo 281 del C. de c. dispone que:

«El comerciante podri constituir apoderados o mandatarios generales o
singulares para que hagan el trifico en su nombre ¥ por su cuenta en todo
O en parte o para que le auxilien en él»

(21) GaRRIGUES: Curso..., op. cit,, pp. 665 y s.
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12 Permanencia—Se trata de un representante estable, en ar-
monia con la estabilidad de la empresa, que sobrevive a los cam-
bios de los elementos reales y personales que la integran (22).

22 Amplitud—La representacién que ejerce el factor es una
representacién amplisima, pues lo que en general distingue a la
representacién mercantil de la civil es su exteriorizacién en apo-
deramientos «tipicos» (23).

En definitiva, lo que caracteriza al factor o gerente es el po-
seer poderes generales para comerciar en nombre y por cuenta
de su empresario mercantil; poderes cuyo contenido minimo in-
derogable afecta a la posibilidad que se le atribuye de realizar,
con caricter general, todos los actos propios del giro o trafico
de la empresa (24), quedando el tercero que contrata con el ge-
rente o factor suficientemente protegido si el contrato recae sobre

(22) E! articulo 290 del C. de c. dice que:

«Los poderes conferidos a un factor se estimardn subsistentes mientras
no le fueren expresamente revocados no obstante la muerte de su principal
o de la persona de quien en debida forma los hubiere recibido».

Por el contrario, el articulo 1732 del C. de c. declara que el mandato se
acaba:

3°  Por muerte, interdiccién, quiebra o insolvencia del mandante o del
mandatario.

(23) En la vida civil, quien contrata con un representante debe examinar
caso por caso los poderes de éste, para saber si responderid o no el poder-
dante, ya que lo hecho por el mandatario (apoderado) fuera de los Iimites
del poder no obliga al mandante (poderdante) si no Io ratifica (art. 1727,
parrafo 2° del C. de c)).

En el Derecho mercantil, al contrario —observa Garrigues—, la Ley dota
al poder del factor de una extensién fija (contenido tipico), de modo que
todo tercero pueda saber, sin necesidad de particular indagacién, en qué
medida queda obligado el comerciante por su factor. Y si el factor es la
persona encargada de administrar y dirigir el establecimientc mercantil (ar-
ticulo 283 del C. de ¢), su poder debe abarcar todo lo que el propio comer-
ciante puede hacer, salvo lo que sea personalisimo o implique la negacion
de la actividad mercantil (v. gr.: venta del establecimiento): el factor es €l
«alter ego» del comerciante. Al tercero debe bastarle saber por el Registro
que la persona con quien contrata, por ser factor de un comerciante, esti
dotado de un poder gencral para que, sin temor a reproche de mala fe,
pueda confiadamente cerrar con €l todos los contratos propios de la negocia-
cién de aquel establecimiento (Curso..., op. cit,, p. 666).

(24) Ello explica varios rasgos caracteristicos del régimen juridico de su
actuacién. En primer lugar, el factor ha de poseer la capacidad necesaria
para actuar como comerciante, aunque lo haga por cuenta ajena (art. 282
del C. de c.). Realmente, observa Garrigues, la férmula de capacidad que es-
tablece el Cédigo no es de la «capacidad para obligarse», sino de la capacidad
para el ejercicio habitual del comercio: art. 4° El factor o gerente no ¢s
comerciante, sino auxiliar del comerciante. Pero como ejerce el comercio,
aunque sea a nombre de otro, ha de tener la capacidad de obrar del co-
merciante, es decir, la capacidad para el ejercicio habitual del comercio (ar-
ticulo 4. (Curso..., op. cit,, p. 670).
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objetos comprendidos en el giro o trafico del establecimiento, pues-
to que, como observa GARRIGUES (25), el principal queda obligado,
a eleccién del tercero, no sélo cuando el gerente contrata en nom-
bre de aquél y dentro de los limites del poder, sino en todos los
demas casos en que la ley presume, con presuncién iuris et de
iure, o el tercero prueba que la negociacién se hizo por cuenta del
principal (26).

Ahora bien, si los factores han de negociar y contratar a nom-
bre y por cuenta de sus principales procurando exclusivamente el
interés de la empresa a la que pertenecen, ¢qué ocurrira si el ge-
rente negocia en los términos indicados con efectos delictivos, a
sabiendas de su ilicita procedencia?, ¢quién responderd «penal-
mente»: el factor o el principal?, vy, por ultimo, ¢contra quién
podra dirigir su accién el tercero sorprendido en su buena fe:
contra el gerente o contra el principal?

Respecto a la primera cuestion, hay que tener en cuenta que si
el factor adquiere efectos delictivos con conocimiento de su ilicita
procedencia a nombre y por cuenta de su principal para su pos-
terior reventa, la privaciéon de libertad y restriccion patrimonial
impuesta conforme al articulo 546 bis, a), parrafo 3.°, en relacién
con el articulo 546 bis, b), por los 6rganos jurisdiccionales compe-
tentes, habra de recaer «rinicamentes sobre la persona del culpa-
ble, o sea del gerente, que con conocimiento del delito precedente
y voluntad de aprovecharse de sus efectos los adquirié para su
posterior reventa, de modo que, como subraya CUELLO CALON (27),
nadie sea castigado por el hecho de otro («principio de la perso-
nalidad de la pena»). Y cllo pese a que el referido articulo 285 del

En segundo lugar, el gerente soporta una especial prohibicién de compe-
tencia en beneficio de su principal, nacida al amparo del art. 288 del C. de c.

Régimen distinto al del factor es el de los administradores de las socieda-
des mercantiles, pues, como anota Broseta, «éstos son miembros del érgano
de administracién, parte de la sociedad misma, ¥ en sus relaciones con ella
esta ausente la condicién de auxiliares dependientes que caracteriza a aqué-
llos (Manual .., op. cit., p. 142).

(25) GARRIGUES: Curso..., op. cit., p. 668.

(26) En efecto, el Codigo establece la presuncién de que los contratos
realizados por el factor, que notoriamente perfenezcan a una empresa o so-
ciedad conocida, han sido efectuados por cuenta del empresario de dicha
empresa o sociedad, aun cuando al tiempo de su celebracién el factor haya
omitido el nombre de su principal, siempre que estos contratos recaigan
sobre objetos comprendidos en el giro o trafico del establecimiento (art. 286).
Si no existe esa notoricdad. o bien se trata de actos que excedan ¢l giro o
trafico de la empresa y el factor opera en su propio nombre, responderi ¢l
directamente frente al tercero. Mas si la operacién se hubiera hecho por
cuenta del empresario, el tercero podra dirigir su accién bien contra éste o
contra el factor (art. 287).

(27) CueLLo CALON: La moderna penologia (Represion del delito v trata-
miento de los delincuentes. Penas y medidas. Su ejecucién), Editorial
Bosch, S. A., Barcelona, 1958, pp. 16 ¥ s,
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Cédigo de Comercio haga recaer sobre el empresario no solo el
debitum (sobre los comitentes recaeran todas las obligaciones que
contrajeron los factores), sino también la obligatio (las reclama-
ciones se hacen efectivas en los bienes del principal, estableci-
miento o empresa, y no en los del factor), y a la proteccion que
en beneficio de los terceros otorga el citado articulo 286 del Co-
digo de Comercio, al cstimar que el factor vincula al principal en
todos los actos que pertenezcan al giro o trafico de la empresa,
puesto que en ambos preceptos tales obligaciones y actos son de
naturaleza «mercantil» v no de indole «juridicopenal», como ocurre
en el supuesto que hemos planteado.

Por lo que sc refiere a la segunda cuestion, conviene precisar
los siguientes exiremos:

1° Que si el factor ha de tener «poder» de la persona por
cuya cuenta haga el trafico, logicamente este poder no puede con-
cebirse como un «cheque en blanco» que autorice la comisién de
delitos por muy amplio que aquél resulte.

2.° Que, por ende, el tercero sorprendido en su buena fe sélo
podra dirigir su accion («civil») contra cl gerente caso de que el
principal desconozea en absoluto la existencia de las operaciones
delictivas mencionadas. salvo. claro cstd, Ta responsabilidad civil
subsidiaria dimanante de la comision de un delito o falta, prevista
en el articulo 22 del vigente C.P., el cual cxtiende dicha responsa-
bilidad a las «... empresas dedicadas a cualquier género de indus-
tria por los delitos o faltas ¢n que hubiesen incurrido sus emplea-
dos o dependientes cn ¢l desempeno de sus obligaciones o servi-
ClOS».

3.3. LA ESTIMACION DE I'NCARGADO

Bajo la expresion «encargado», parece que la ley comprende
a las restantes formas de mandato mercantil: «dependientes en
sentido estricto» v «mancebos».

3.3.1. Dependientes en sentido estricto

Las necesidades del trafico justifican la existencia de apodera-
dos singulares junto a los factores. Nuestro C. de C. llama a estas
personas, dotadas de un poder especial, «dependientes o mandata-
rios singulares» (art. 292). Son aquellos colaboradores del empre-
sario cuyo poder de representacién se limita a algun aspecto de
los asuntos que constituve el giro o trafico de la empresa; en suma,
personas a las que el comerciante encomienda el desempefio cons-
tante, en su nombre v por su cuenta, de alguna o algunas gestiones
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propias del trafico a que se c.ledique. Sin embargo,.!o que les dis-
tingue no es el ser «dependientes», porque también son c.le'pen-
dientes los factores y los mancebos, en su concepto de auxiliares
del comerciante y, por tanto, sujetos a su poder jerdrquico: ni
tampoco es el cardcter «singular» de su mandato, sino, como ob-
serva GARRIGUES (28), el de su poder.

En la naturaleza del poder, prosigue el citado autor, se basan
principalmente las diferencias que separan a los dependientes de
los factores, pues mientras que el factor tiene poder para contra-
tar sobre todas las cosas concernientes al establecimiento (poder
generalisimo), los dependientes, por el contrario, sélo reciben po-
der para alguna o algunas gestiones, es decir, para un ramo del
negocio (v. gr.: jefes de seccién en los grandes almacenes, cajeros,
vendedores, etc.).

El Codigo de Comercio, con el fin de proteger a los terceros
que contratan con el empresario y asi dar mayor seguridad al tra-
fico juridico, establece en su articulo 292 dos normas generales
para los dependientes singulares de particular interés:

1> Que los empresarios deben hacer una cierta publicidad de
hecho de las funciones conferidas a sus dependientes (que pueden
ser por medio de circulares o avisos publicos, como, por ejemplo,
la existencia de un letrero que dija «Caja», «Seccion de cuentas
corrientes, etc.).

2. Que los actos realizados por los dependientes o mandata-
rios singulares en las operaciones propias del ramo que determi-
nadamente les estuviere encomendado obligaran al empresario.

3.3.2. Mancebos

Las personas que el Codigo de Comercio califica como «mance-
bos» (de mancipium: esclavo) son en realidad «dependientes de
comercio» autorizados para vender al «por menor» o al «por ma-
yor» en un almacén puablico (29), a quicnes se les puede confiar
determinadas operaciones mercantiles o alguna parte del giro o
trafico de su principal, en cuyo caso se equiparan a los dependien-
tes o mandatarios singulares por imperativo del articulo 293 de
dicho cuerpo legal.

(28) GARRIGUES: Curso..., op. cit., p. 671.

(29) El art. 294 del C. de c. dispone lo siguiente:

«Los mancebos encargados de vender al por menor en un almacén ptiblico
Se reputaran autorizados para cobrar el importe de las ventas que hicieren,
¥ sus recibos serdn validos, expidiéndolos a nombre de sus principales.

Igual facultad tendrdn los mancebos que vendan en los almacenes al por
mayor, siempre que las ventas fueren al contado y el pago se verifique en
el mismo almacén; pero cuando las cobranzas se hubieren de hacer fuera
de éste, o procedan de ventas hechas a rlazos, los recibos se firmaran nece-
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Por consiguiente, el mancebo es un apoderado para vender en
el establecimiento mercantil cuyo poder se manifiesta de forma
externa por la posicion y las funciones que desempefia dentro de
la empresa (p. ej.: estar vendiendo detras de un mostrador). Mas
si estd encargado de la recepcién de las mercancias, sus actos re-
lativos a esa recepcién sin protesta en cuanto al efecto de calidad
o cantidad vinculan al principal (art. 295, en relacién con el 336
y 342 del C. de C.) (30).

Ahora bien, ¢qué pasari si el mancebo recibe tales mercancias
a sabiendas de su ilicita procedencia, soslayando su turbio origen?
¢Surtira dicha recepcién los mismos efectos que si la hubiera he-
cho el principal? En mi opinion, no, porque éste carece de cono-
cimiento del delito precedente, elemento cognoscitivo normativo
cuya concurrencia es imprescindible para que pueda imputdrsele
«responsabilidad criminal» alguna, salve la va citada responsabili-
dad civil subsidiaria por los delitos o faltas que hubiesen come-
tido sus dependientes en el desempefio de sus obligaciones o ser-
vicios.

3.33. Critica

Para Quintano (31), la referencia a encargados en su acepcion
profesional parece limitarse a «las personas que poscan de dere-
cho o de hecho una cierta disnonibilidad en el negocio. sobre todo
en los actos adquisitivos». Sin embargo, en la realidad social la
figura del encargado tiene un cardcter que excede notoriamente

sariamente por el principal o su factor, o por apoderado legitimamente cons-
tituido para cobrar.»

(30 El art. 336 del C. de c. dice asi:

«El comprador aue al tiempo de recibir las mercaderfas las examinare a
su contento, no tendrd accién para repetir contra el vendedor alegando vicio
o defecto de cantidad o calidad en las mercaderias.

Fl comprador tendra el derecho de repetir contra el vendedor por defecto
en la cantidad o calidad de las mercaderias recibidas enfardadas o embaladas,
siempre que ejercite su accién dentro de los cuatro dias siguientes al de su
recibo v no proceda la averfa de caso fortuito, vicio propio de la cosa o
fraude.

En estos casos podrd ¢! comprador optar por la rescisién del contrato o
por su cumplimiento con arreglo a lo convenido, pero siempre con la indem-
nizacién de los perjuicios que se les hubieren causado por los defectos o
faltas.

El vendedor podra evitar esta reclamacion exigiendo en el acto de la en-
trega aue se haga el reconocimiento, en cuanto a cantidad y calidad, a con-
tento del comprador.»

Por su parte. €l art. 342 de dicho texto legal establece que:

«Fl comprador que no hava hecho reclamacién alguna fundada en los
vicios internos de la cosa vendida, dentro de los treinta dias siguientes a su
entrega perderd toda accién v derecho a repetir por esta causa contra el
vendedor.»

(31) Quintano: Tratado..., op. cit, tomo III, p. 419.
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el de un mero dependiente mercantil cuya intervencion se limita
a determinados aspectos de los negocios que constituyen el giro
o trafico de la empresa.

Parece evidente, por tanto, que el Cédigo Penal al mencionar a
los encargados dentro de la presuncién de habitualidad en la re-
ceptacion no se refiere a los mancebos ni a los dependientes sin-
gulares, sino a dependientes con facultades amplias, pues no hay
que olvidar que «encargados, segiin el Diccionario de la Real Aca-
demia, es «la persona que tiene a su cargo una casa, un estable-
cimiento, un negocio, etc., en representacion del duefio o intere-
sado».

En resumen, dada la ausencia de plena concordancia entre el
concepto de encargado del C.P. y los de dependientes y mancebos
de nuestro C. de C., con CoNDE-PUMPIDO (32) pensamos que «habra
de ser el Tribunal el que en cada caso concreto tendra que exami-
nar y resolver si el poder y facultades que posea el auxiliar de un
comerciante, autor de una receptacion, autoriza o no a considerar-
lo como encargado v reo habitual» (33).

(32) Coxpe-PuMPIDO: Encubrimiento. ., op. cit,, p. 156.

(33) Por tanto, quedan fuera del ambito de aplicacidn de la presuncién
de habitualidad en la recepcidén todos aquellos auxiliares del comerciante que
no tengan cardcter mercantil, por la indole técnica o subalterna de sus fun-
ciones (ingenieros, quimicos, empaquetadores, mozos, etc.).

Problema distinto ¢s el planticado por los casos en que los actos de recep-
tacién sean realizados por quien esté en relacién de dependencia con el
principal, por pacto verbal, y sin cumplir los requisitos de publicidad del
art. 292 del C. de ¢, ya que la prueba de la extensién de su poder vy faculta-
der es dificil para terceros. Esio ocurre més frecuentemente respecto del
cdnyuge y parientes del comerciante, en empresas pequenas o familiares.

En tal supuesto existe, segtin Conde-Pumpido, «una indudable presuncidn
de que quien realizé la compra o recepcion de efectos para destinarlos al
trifico de la empresa tenia facultades para ello v lo ha venido realizando ha-
bitualmente, habiendo recibido del principal encargo en tal sentido» (Encu-
brimiento..., op. cit, pp. 156 v s.).

También hay que considerar c¢l supuestc de quien adquiere consciente-
mente los efectos de un delito o falta, estando encargado de un modo «acci-
dental» de una tienda, industria o establecimiento abierto al publico. En tal
caso el citado autor subraya, que «esa circunstancia de accidentalidad se
opone indudablemente a toda presuncion de habitualidad en el sujeto, ya que
representa la recepcidn de un acto aislado, no solamente con respecto al su-
jeto, sino también con respecto a la empresa, pues no se da en el encargado
accidental la nota de dedicacién profesional (v como tal, habitual) al ejercicio
del comereio o industria propio de la empresa con la que solamente «per
accidens» se ha visto conectado. Falta, pues, el fundamento de la presuncién
misma (p. 157).
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4, AMBITO OBJETIVO

4.1. EXTENSION LOCAL

La presuncién de habitualidad en la receptacién se establece
en el articulo 546 bis, b), del C.P. solamente respecto del trafico
verificado en «tiendas, almacenes, industrias y establecimientos
abiertos al publico», sin que por razon del «tamafo o de la enti-
dad econémica de la organizacién de elementos reales y persona-
les» puestos al servicio de la explotaciéon de una actividad econé-
mica el meritado precepto incida en mayor o menor medida sobre
la «pequefa, mediana o gran empresa», pues que, como observa
BRroSETA PONT (34), en el articulo 1, 1.¢, del C. de C. «no sc distin-
guc cntre pequenos ¢ grandes comerciantess».

Por la «naturaleza de la actividad» dicha norma alcanza a las
empresas mercantiles y a las industriales, con exclusién de las
agricolas, porque los empresarios agricolas individuales no son
mercantiles («comerciantes»), va que su actividad no es la descrita
en el articulo 1.° del C. de C. («comercio» o «industria»), por ra-
zones tradicionales v porque asi lo hace pensar el articulo 326, 2.9,
del C. de C. (35). Scran sin embargo cmpresarios mercantiles so-
ciales o colectivos las sociedades andnimas o de responsabilidad
limitada que se constituyan para explotar una actividad agricola.

Ello no obstante, de lege ferenda quizd deberian considerarse
mercantiles, segiin el citado autor, los empresarios agricolas indi-
viduales y los que adopten la forma de la sociedad personalista,
siempre que dispongan de una verdadera empresa y utilicen los
métodos y las formas mercantiles (financiacién, recurso al crédi-
to, mecanizacion, comercializacion de productos, etc.).

La exclusion de las actividades agricolas del radio de accién del
articulo 546 bis, b), no significa en absoluto que las receptaciones
cometidas al amparo de dichas explotaciones queden impunes, pues-
to que siempre queda a salvo lo previsto en el articulo 546 bis, a),
parrafos 1.° vy 3.°, susceptibles de aplicacion para estos supuestos.

Pero es que, ademas, la referencia fisica y territorial que sus-
citan los elementos locales: «tienda», «almacén», «industria» y «es-
tablecimiento», consignados en el articulo 546 bis, b), del C.P., aleja
de su ambito de aplicacién todo el «comercio ambulante», en cuya
problematica cabe destacar su incidencia en los comercios esta-

(34) Brosera PoNT: Manual..., op. cit., p. 93, nota 5.

(35) El referido precepto reza asi:

«No se reputardn mercantiles:

2° Las ventas que hicieren los propietarios y los labradores o ganaderos
de los frutos o productos de sus cosechas o ganados, o de las especies en
que se les paguen las rentas.»

285



blecidos y su falta de control para verificar la procedencia de los
articulos, factores que afectan no sélo a los comerciantes, victimas
de la ilicita competencia, sino al publico en general, que puede y
suele ser objeto de fraudes de diversa indole. Asi, v. gr., paralela-
mente a la creacién del mercadillo sito en el parque Alcosa de
Sevilla, en el mes de noviembre de 1980 se denunciaron en dicha
ciudad robos por valor de mas de 25 millones de pesetas en tien-
das, siendo los comerciantes dedicados a tejidos y alimentacién
los mas afectados. Con el aliciente de unos precios increiblemente
bajos los ciudadanos se dan cita cada domingo ante los mds de
400 puestos que se alinean en el mercadillo y que surten a los con-
sumidores de todo tipo de productos. La procedencia de las mer-
cancias no es clara; en este sentido, fuentes del sector afirman que
cualquier mercancia cuyo precio difiera en mas de un 15 por 100
del marcado en los establecimientos es de «dudosa proceden-
cia» (36).

Ciertamente, la instalacién de los vendedores ambulantes en
mercadillos fijos en distintos puntos de las ciudades a los que
acuden gran numero de personas convierte ¢l problema en una
lucha contra la competencia desleal que amenaza seriamente la
supervivencia de los pequchios comercios. A este respecto, téngase
cn cuenta que, por cjemplo, la ordenanza que regula la venta am-
bulante en Sevilla, aprobada en el mes de febrero de 1981, asegura
que «tendran derecho a licencia de vendedor ambulante, sin entrar
en mds consideraciones, aquellos que lleven ejerciendo la actividad
por un tiempo superior a quince afios, sin que hayan tenido ingre-
s0s econdmicos por otros conceptos» (37); venta ambulante de la
que, no se olvide, ciertos sectores sociales han hecho con el tiem-
po una verdadera profesion.

Por consiguiente, como quiera que los vendedores ambulantes
son comerciantes porque teniendo capacidad legal para ejercer el
comercio se dedican a ¢l habitualmente y sus actos mercantiles
se rigen por las disposiciones contenidas en el Cédigo de Comer-
cio, existiendo la presuncién legal del ejercicio habitual del co-
mercio desde el momento en que tales vendedores, por ejemplo,
sitian sus puestos o tenderetes en una plaza u ocupan las aceras
frente a los comercios, siendo, ademds, potestativa la inscripcion
en el Registro Mercantil para los comerciantes o empresarios mer-
cantiles individuales (art. 17 del C. de C), es por lo que entiendo
que —dado el elevado volumen de ventas y consiguiente beneficio
que se obtiene a través de esta especie de «comercio paralelo»,
cuya realidad e importancia socioeconémica desborda las previ-
siones legales— es aconsejable desde el punto de vista politico-

(36) Fuente: ABC, 8-XI-1981, pp. 18 ¥ s.
(37 Fuente: El Correo de Andalucia, 22-XII-1981.

286



criminal la aplicacién del articulo 546 bis, b), a los vendedores
ambulantes caso de que fuesen sorprendidos vendiendo o inten-
tando vender a bajo precio objetos de ilicita procedencia (38), pues-
to que por imperativo constitucional:

«Los poderes publicos garantizarian la defensa de los consumi-
dores y usuarios, protegiendo mediante procedimientos eficaces
la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los
mismos» (art. 51, 1, de la Constitucién espafiola de 31 de octubre
de 1978).

Por otra parte, segiin CoNDE-PUMPIDO (39), quedan fuera de la
presuncién de habitualidad en la receptacién los agentes media-
dores del comercio (agentes de Cambio y Bolsa, corredores de Co-
mercio y corredores intérpretes maritimos: arts. 88 y ss. del C.
de C.), cuya actuacién profesional se caracteriza, en opinién de
Broseta PoNnT (40), por la concurrencia de dos circunstancias. La
primera es su condicién de comerciantes (empresario mercantil),
precisamente por el hecho de realizar habitualmente y en nombre
propio la actividad de comisionista y de mediador (arts. 14-4.°,
96-1° y 892 del C. de C.) (41). La segunda es que su funcion es,
precisamente, auxiliar o colaborador de la actividad mercantil,
porque aunque su colaboracién se presta tanto a empresarios
como a quiencs no lo son, es esencial para el trafico juridicomer-
cantil. Pero es que, ademas, a la cualidad de comisionista puede

(38) Una talla valiosa, robada a un vecino de Madrid, fue intervenida en
el mercadillo de «el jueves» situado en la calle Feria, Sevilla. El vendedor la
ofrecia en 30.000 pesetas, cuando su precio real ascendia a 250.000 (fuente:
El Correo de Andalucta, 21-1-1982, p. 10).

Conde-Pumpido, por su parte, reconoce que «en todo el mercado ambulante
de traperos, chatarreros, mercachifles de mercado negro, etc., son precisa-
mente los que suelen alternar los licitos ingresos de su comercio con los que
les proporcionan su calidad de «peristas» (Encubrimiento..., op. cit,, p. 158).

(39) Conoe-Pumpino: Encubrimiento..., op. cit., p. 158.

(40) Brosera: Manual..., op. cit., p. 146.

(41) El art. 14, nam. 4 del C. de c. prohibe comerciar a los agentes de
cambio y a los corredores de comercio. Sin embargo, dicha prohibicién tiene
que referirse exclusivamente, segtin Garrigues (Curso..., op. cit., pp. 684 v s.),
al comercio distinto dela mediacién o de la comisién. Lo caracteristico de
la comisién es el obrar por cuenta ajena.

Por eso, cuando el «agente mediador» realiza «por su cuenta» alguna
operacién de trafico o giro, la prohibicién legal establecida en el art. 96, 1.°
(en virtud del cual no podran los agentes colegiados comerciar por cuenta
propia) queda viclada y el art. 829 decreta la sancién. Dicho precepto esta-
blece lo siguiente:

«La quiebra de los agentes mediadores del comercio se reputara fraudu-
lenta cuando se justifique que hicieron por su cuenta, en nombre propio o
ajeno, alguna operacién de trafico o giro, aun cuando el motivo de la quiebra
no proceda de estos hechos.

Si scbreviniere la quiebra por haberse constituido el agente garante de
las operaciones en que intervino, se presumira la quiebra fraudulenta, salvo
prueba en contrario.»
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unir el «agente mediador» la condicién de depositario de la fe
publica mercantil. Este cardcter de notario se adquiere por el he-
cho de la colegiacién (art. 93 del C. de C.) (42). Aparte de esto,
el C. de C. atribuye las siguientes ventajas a la intervencion de un
«agente mediador» colegiado en los contratos: hace irrevindicables
los efectos o valores publicos pignorados en garantia de un prés-
tamo (art. 324 del C. de C.) (43) y los efectos al portador negocia-
dos en Bolsa (art. 545, num. 3, del C. de C.) (44).

Pues bien, si los agentes mediadores del Comercio son empre-
sarios mercantiles no asentados territorialmente, caracterizados
desde antiguo por servir habitualmente al comercio como inter-
mediarios en las operaciones mercantiles (una de las cuales, como
reconoce ¢l propio ConpE-PumPIDO, puede ser la que se estime
constitutiva del delito de receptacién); depositarios de la fe pu-
blica mercantil en todos los actos de comercio que les son propios
por cuya intervencion ciertos valores publicos devienen irreivindi-
cables: en el supuesto de que tales efectos, valores industriales v
mercantiles, mercaderias, etc., sean delictivos v, a sabiendas de su
ilicita procedencia, aprovechen de los mismos cuanto les permitan
sus gestiones mediadoras, en cste caso entiendo, también, que es

12y FIl citado precepto establece gue:

«Los agentes colegiados tendran el caracter de notarios ¢n cuantu se re-
ficra a la contratacion de efcctos publicos, valores industriales y mercantiles,
mercaderias v demas actos de comercio comprendidos en su oficio, en la
plaza respectiva.

Llevaran un libro-registro con arreglo a lo que determina el art. 36, asen-
tado en él por su orden, separada y diariamente todas las operaciones en gue
hubiesen intervenido, pudiendo, ademads, llevar otros libros con las mismas
solemnidades.

Los libros y polizas de los agentes colegiados hardn [e en juicio.»

(43) El art. 324 del C. de c. dispene lo siguiente:

«Los efectos cotizables al portador, pignorados en la forma que determi-
nan los articulos anteriores no estaran sujetos a reivindicacion mientras no
sea reembolsado el prestador, sin perjuicio de los derechos y acciones del
propietario desposeido contra las personas responsables segun las Leyes, por
los actos en virtud de los cuales haya sido privado de la posesion y dominio
de los efectos dados en garantia.»

(44 El art. 545 num. 3 del C. de c. declara que los efectos al portador,

«No estaran sujetos a la reivindicacién si hubieren sido negociados en
Bolsa con intervencién de agente colegiado, y donde no lo hubiere con inter-
vencién del notario publico o corredor de comercio, debiendo alzarse la re-
tencién judicial de los mencionados efectos, si sec hubiere acordado, tan
pronto como el interesado, sin necesidad de valerse de abogade ni procura-
dor, sin mas tramites que los indispensables y sin exaccién de derechos al
compareciente para resolver sobre su peticién, demuestre que los adquirid
con las formalidades indicadas, a no ser que al tiempo de su venta estuviese
suspendida en forma su libre negociacion.

Quedarin a salvo los derechos y acciones del legitimo propietario con el
vendedor u otras personas responsables segin las leyes, por los actos que le
hayan privado de la posesién y dominio de los efectos vendidos.»
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procedente aplicarles el articulo 546 bis, b), puesto que tanto los
ilicitos aprovechamientos obtenidos por estos agentes mediadores
del Comercio como por los vendedores ambulantes quedarian pri-
vilegiados frente a los verificados por los duefios, gerentes o en-
cargados caso de que no se aplicara a aquellos la presuncion de
habitualidad en la receptacién, en base a un criterio puramente
«fisico y territorial», conforme a la rigurosa exigencia del articu-
lo 546 bis, b), de que la receptacién se lleve a cabo en «lugares
determinados» (tienda, almacén, industria o establecimiento) y no
a tenor de las circunstancias «subjetivas» (profesionalidad, dedi-
cacion habitual al comercio, etc) de los presuntos receptadores
habituales.

Finalmente, en cuanto a la exigencia legal de que la tienda, al-
macén, industria o establecimiento estén «abiertos al publico», con
Conpe-PUMPIDO (45) pensamos que «se trata tan solo de una re-
dundancia tendente a reforzar el concepto mercantil de los lugares
donde se llevd a cabo la receptacion», sin que ello suponga negar
por mi parte el indudable caracter mercantil de un puesto ambu-
lante ubicado «en una plaza puablicas.

4.2. NATURALEZA DE LOS EFECTOS

Para que la presuncién de habitualidad en la receptacion aflore
al mundo juridicopenal es menester que «los géneros propios del
negocio sean iguales, analogos o similares a los efectos adquiridos
de procedencia ilicita», entendiendo por «efectos», con MuRoz
ConpE (46), en el sentido de «objetos corporales producto del de-
lito o su valor patrimonial sustitutivos.

En verdad, los actos realizados por el comerciante o sus auxi-
liadores, con finalidad ajena a su comercio, tienen el mismo ca-
racter accidental y la misma razén para ser estimados no habitua-
les que los que ejecute cualquier particular. Por esta razén cree
Conpe-PUMPIDO (47) que el articulo 546 bis, 5), del C.P. debi6 ser
completado con la exigencia de que el acto receptatorio reali-
zado por el «duefio, gerente o encargado de tienda, almacén,
industria o establecimiento abierto al publico», perteneciera a la
serie de los actos constitutivos del trdfico de la empresa, de modo
que, prosigue el citado autor, solamente los actos de receptacion
realizados por el duefio, gerente o encargado de tienda, almacén,
industria o establecimiento abierto al publico, con ocasién del
ejercicio del comercio o industria propias de aquéllos, podran ser

(45} Conbe-Pumpmne: Encubrimiento..., op. cit., pp. 158 y s.

(46) MuRoz CoNnpE: Teoria general del delito, Universidad de Cadiz, 1982,
pagina 257.

(47) Conpe-PUMPIDG: Encubrimiento..., op. cit., pp. 159 y s.
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estimados como habituales; los que sean ajenos a tal comercio
o industria no deberan ser afectados por esa presuncién de habi-
tualidad.

Por consiguiente, la ratio legis del precepto lleva a exigir, como
observa RODRIGUEZ DEVEsA (48), «que el establecimiento se encuen-
tre dedicado al trafico de objetos semejantes a los que provienen
del delito receptado», salve que el volumen de los efectos delicti-
vos adquiridos, aunque sean distintos a los especificos del nego-
cio, el precio convenido a pagar por ellos y demds circunstancias
concurrentes, revelen manifiestamente que tales efectos se dedica-
ban a una actividad comercial y no a la satisfaccion de una nece-
sidad privada, particular y circunstancial, en cuyo caso entiendo
que debe aplicarse el articulo 546 bis, b), del C.P. (49).

4.3. SUPUESTOS ESPECIALES

En el caso de que los objetos delictivos sean titulos al porta-
dor, el propietario desposeido —ademas de la via criminal tenden-
te al descubrimiento, sancion del culpable y la devolucion de ta-
les efectos a su legitimo duefio— podra acudir ante el Juez o
Tribunal competente para impedir que se pague a tercera persona
el capital, los intereses o dividendos vencidos o por vencer, asi
como también evitar que se transficra a otro la propiedad del ti-
tulo o conseguir que se expida un duplicado (art. 548 del C. de C.).
En segundo término, conviene al propietario hacer fracasar la ne-
gociacion en Bolsa de los titulos sustraidos, evitando que la inter-
vencién de agente colegiado conceda a estos titulos el beneficio
de la irreivindicacion. El desposeido puede intentar cualquiera de
estos dos procedimientos o ambos a la vez en la misma denuncia,
en cuyo caso se observarian también las reglas establecidas para
cada uno (art. 564 del C. de C.).

De esta suerte, al propietario desposeido no se le causa inde-
fensién ante la posicién reforzada del tenedor que ha adquirido
de mala fe un titulo que ha salido involuntariamente de las manos
del propietario, sino que a éste se le permite impedir la negocia-
ci6n que hace irreivindicable al titulo (art. 560, en relacién con el
ya citado num. 3.° del art. 545 del C. de C.) (50).

(48) RoOpRIGUEZ DEVESA: Derecho..., op. cit., Parte Especial, p. 576, y En-
cubrimiento..., op. cit., p. 469.

(49) En el sentido del texto se manifiesta también Quintano cuando afir-
ma que «esta exigencia de homogeneidad no es sostenible y aplicable en
cambio de cualificacion, si los objetos se adquirieron para la venta, aun en
establecimiento dedicado ordinariamente a otros efectos» (Tratado..., op. cit.,
tomo III, p. 418).

(50) El art. 560 del C. de c. dice ast:

«La negociaciéon de los valores robados, hurtados o extraviados, hecha
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Por otra parte, si los efectos delictivos son de propiedad mili-
tar, dicha jurisdiccién, por razén del delito, conocera los procedi-
mientos que se instruyan contra cualquier persona:

«4.° Por... receptaciéon de armas, municiones y material de
guerra de las Fuerzas Armadas» (art. 6.° del C.J.M.).

Ahora bien, el conocimiento por parte de la jurisdiccién mili-
tar de estos hechos modifica la naturaleza juridica de nuestra ins-
titucion, que en el C.J.M. representa un «delito contra los intereses
del Ejército» constitutivo de «fraude», segiin dispone el articu-
lo 403 de dicho texto legal.

En efecto, si merced al referido precepto cuando en la apropia-
cidn, enajenacion, cesion, distraccién o de otro modo de armas,
explosivos, municiones o cualquier material de guerra, asi como
la sustraccién, disposicion en favor de otro, por cualquier titulo
o desaparicién sin justificacion legitima de prendas, efectos de
equipo, viveres o demas utiles y material intervengan varias per-
sonas, se consideraran coautores de fraude tanto los que prime-
ramente tomen parte en el apoderamiento o distraccién como los
que después adquieran y se aprovechen o negocien con las cosas
defraudadas, salvo que racionalmente no pudiera presumirse ni el
origen militar ni el trafico ilicito.

En mi opinidn, no es bastante que una caracteristica personal
cual es la condicion de «militar» del presunto culpable, unida a la
pecularidad del objeto material (efectos pertenecientes a las Fuer-
zas Armadas), desvirtiie per se la naturaleza de los hechos, sin
duda constitutivos de un delito de receptacioén, pues quien con
posterioridad a la comisién de un fraude adquiere y se aprovecha
o negocia con las cosas defraudadas, a sabiendas de su ilicita pro-
cedencia, es reo de un delito de receptacién, en modo alguno, en-
tiendo yo, coautor de fraude, pese a que sea éste el tenor literal
del citado precepto que, no obstante, ordena imponer la pena de
prisién fijada con naturaleza comiin a los paisanos culpables de ta-
les hechos.

5. EL ARTICULO 546 BIS, B),
EN LA DOCTRINA CIENTIFICA

La presuncién de habitualidad por profesionalismo en el delito
de receptacién constituye uno de los mas considerables defectos

después de los anuncios a que se refiere el articulo anterior, sera nula y el
adquiriente no gozara del derecho de la no reivindicacién; pero si quedara
a salvo €l del tercer posedor contra el vededor y contra el agente que inter-
vino en la operacién.»
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de la ley de 9 de mayo de 1950, unanimemente criticado desde el
momento mismo de su promulgacién por la doctrina cientifica
espafiola. Merece, en opinién de QUINTANC (51), la maxima censu-
ra; en primer término, por sentar una presuncion de iure, pues la
iurts tamtum hubiere sido mas que suficiente, y en seguida por
el aberrante procedimiento de ciego objetivismo y hasta por la in-
juriosa asimilacién tacita que supone de las conductas receptado-
ras a las comerciales, restaurando el mitologice doble patronazgo
de Mercurio a ladrones y mercaderes. El que el ejercicio del co-
mercio otorgue mayores facilidades a la receptacién lucrativa no
basta, segin el meritado autor, para justificar tamafo dislate, so-
bre todo en la forma imperativa en que el precepto esta redactado,
¥ que, como era de esperar, carece de concordancia en el Derecho
comparado. No es de alabar, pues, que se haya recurrido a la fic-
cion de decir que son reos «habituales» porque, como escribe Ro-
DRIGUEZ DEVEsa (52), «técnicamente podia el legislador haber con-
seguido los mismos fines agravatorios disponiendc una pena mas
severa para las personas en quienes concurriera la circunstancia
expresada; pero no debe alterarse el substratum factico de una
disciplina eminentemente realista como es el Derecho punitivo es-
tableciendo ficciones como la que nos ocupas.

El articulo 546 bis, b), es, a juicio de CoxpE-PumpPIDO (53), un
precepto notoriamente peligroso porque establece una presuncion
iuiris et de iure que no admite prueba en contrario y que iguala
a los efectos de la penalidad al receptor profesional que ha reite-
rado su actividad ilicita y al comerciante que accidentalmente o
por vez primera se lucré con efectos que otro habia sustraido. La
injusticia es patente, afiade el citador autor, y se hubiera evitado
con sélo establecer una presuncion iuris tamtum en la que la prue-
ba de la accidentalidad del acto, a cargo del imputado, serviria
para atenuar los efectos injustos de la presuncién, sin perjuicio
de conservar sus efectos preventivos y pragmaticos, ya que tal
prueba, como todas las negativas, encerraria tales dificultades que
su practica seria dificil para quien realmente hubiese persistido
en actividades ilicitas de receptacion. Desde una postura doctrinal
y practica de individualizacion judicial de tratamientos ha de fa-
llarse necesariamente, segin PEREz y PEREZ (54), la condenacién
de una norma que ahoga la tarea enjuiciadora, imponiéndole a
priori al juzgador la secuencia de su hacer. El aludido precepto
no brinda sélo un dislocamiento de las reglas generales determi-
nadoras de la carga de la prueba ——incumbit probatio qui dicit,

(51} QuintaNo: Tratado..., op. cit.,, tomo III, p. 417.

(52) RobpriGUEz DEVEsA: Encubrimiento..., op. cit., p. 469.

(53) Conpe-PumrPino: Encubrimiento..., op. cit, p. 161.

(54) PrEREz Y PERrEez, Juan: «Ante la Ley de 9 de mayo de 1950 que pena
el encubrimiento como delito auténomo», RGLJ, XXI, 1951, pp. 190 y s.
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non qui negat—, relevando a las acusaciones publica v particular
del onus probandi e imponiendo a la defensa la misién de acredi-
tar la no habitualidad del hacer de su defendido. La tajancia de
la norma llega a mas, observa el citado autor: a la fictio legis total
y plena de la habitualidad delictiva, v con ella a la agravacién o la
cualificacién ex delicto de una conducta antijuridica.

Pero es que, ademas de las referidas objeciones, las cuales com-
parto totalmente, yo estimo necesario una reinterpretacién de la
presuncién de habitualidad en el delito de receptacién que permita
la supervivencia del articulo 546 bis ») del C.P., pero acomodado
a los valores y principios constitucionales, entre los cuales destaca
«el derecho a la presuncion de inocencia de todas las personas
mediante la tutela efectiva de los jueces v Tribunales, sin que, en
ningiin caso pueda producirse indefension» (art. 24.1 y 2 de la Cons-
titucién espafiola). Por lo gue resulta evidente que el excesivo rigor
del meritado precepto puede motivar que un empresario o cual-
quiera de sus auxiliares (gerentes, dependientes v mancebos) e in-
cluso vendedores ambulantes v agentes mediadores del comercio,
en el legitimo ejercicio de sus derechos e intereses —empenados
por un mero «episodio receptatorio»— sean tratados penalmente
con la misma severidad que cl receptador profesional, producien-
do, de esta forma, en aquellos Ia cifada indefensiéon que nuestra
norma fundamental rechaza «en todo caso».

Sin embargo, desde una dimensién politica criminal la Lev
de 9 de mayo de 1950, en coniunto, representa un considerablc
avance en la lucha contra la «delincuencia empresarial», la cual,
ademas de formar parte, en la generalidad de los casos, de la
delincuencia oculta, permanece practicamente sin investigar (55).

VI. LA RECEPTACION PROFESIONAL
A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

Como afirma SanNToS Briz (56), «siempre serd la jurispruden-
cia la encargada de adaptar los codizos v leves viejos a las rela-
ciones sociales surgidas en un ambienfe dindmico, movedizo y
cambiante como el que actualmente se vive. Debemos, pues, aten-

(55) En el sentido del texto se manifiesta también LoreZ-REY en La crimi-
nalidad (Un estudio analitico). Editorial Tecnos, S. A, Madrid, 1976, p. 63. Tra-
duccién espafiola por Pedro Luis Yadez.

(56) SanTos Briz, Jaime: «El Tribunal Supremo como érgano jurisdiccio-
nal superior. Valor de la jurisprudencia», Revista de Derecho Piiblico, 1981,
nidmero 84-85, p. 659.
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der a los nuevos principios constitucionales como motor de la
evolucién, pero contribuir también, como en la aplicacién de las
demas leyes, a vivificarlos y cooperar cuando sea preciso a su
renovacion, buscando siempre que el principio de legalidad se co-
rresponda con el de justicia»; de modo que el articulo 546 bis b)
en relacién con el parrafo tercero del articulo 546 bis a) del C.P.
habrdn de ser interpretados «segun el sentido propio de sus pa-
labras, en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y le-
gislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser apli-
cados, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquellas normas», conforme estable el articulo 3.1 del Cédigo de
comercio (57).

Asi, 1a S. del T.S. de 9 de junio de 1980 (A. 2567) presu-
mié fundamentalmente la habitualidad del recurrente en esta clase
de delitos, pues «el procesado que conocia la ilicita procedencia
de los anillos que habia comprado en su establecimiento y que
le fueron ocupados, sin que en consecuencia registrase tal ope-
racién en sus libros ni anotase nombres y circunstancias de la
persona o personas que se los vendieron» (58). Por el contrario,
la S. T.S. de 1 de noviembre de 1980 (A. 4393) estimé la in-
debida aplicacién del articulo 546 bis a) vy falta de aplicacién
del articulo 546 bis ¢} del C.P., pues «asi como cn la receptacién
vinculada al delito se da la cualificativa de habitualidad, ya sea
de facto [art. 546 bis a), parrafo 3°], como de iure, en forma de
presuncién (ficcién) inatacable que formula el articulo 546 bis b),
la habitualidad es en cambio elemento integrante del delito bdsico
cuando la receptacion se conecta a hechos constitutivos de falta,
siendo doctrina de esta Sala, ciertamente no compartida por toda
la doctrina cientifica, que en este segundo supuesto bastara igual-
mente la habitualidad presunta de tener el receptador estableci-
miento abierto al publico siempre, naturalmente, que el local esté
dedicado al mismo ramo de comercio que al que pertenecen los
efectos receptados; extensién esta de la habitualidad proclamada

(57 Sobre la Jurisprudencia Penal, véase CornoBa Ropa en «Considera-
ciones sobre la Jurisprudencia Penals, Revista Juridica de Catalufia, 1974,
paginas 119 y s.

(58) Halldndose demostrado que el procesado era titular de un puesto
de venta al piblico de cosas variadas en los Encantos Viejos, de Barcelona,
aparte de haber sido condenado con anterioridad, como autor de varios deli-
tos contra la propiedad y por trece delitos de receptacién y encubrimiento
en S. de 8 de octubre de 1955, recaida en el sumario 413/51, instruido por el
Juzgado de Instruccién ntm. 8 de los de Barcelona, y por otro delito también
de receptacién en S. de 26 de noviembre de 1966, sumario 646/63, del Juzga-
do num. 5 de dicha ciudad, cuyos testimonios figuran en los autos de la
causa de la que dimana el presente recurso, hay que presumir fundadamente
la habitualidad del recurrente en esta clase de delitos, como s establece co-
rrectamente por la Sala de Instancia.»
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ex lege, que si bien debe interpretarse como toda presuncidon agra-
vatoria, no es menos verdad que estd apoyada en los mismos tér-
minos de la Ley cuando el articulo 546 bis b) comienza su diccién
afirmando de manera rotunda e insoslavable que: «Se renutan
autores habituales a los efectos de este capitulo», v no hav duda
de que en el capitulo VII, dedicado al encubrimiento con énimo
de lucro y receptacién, se incluye el articulo 546 bis ¢) relativo a
la receptacion habitual de faltas contra la propiedad (59).

Por su parte, la meritada S. T.S. de 8 de octubre de 1979,
proclamé que «en la receptacién cualificada del articulo 546 bis b)
se tipifica una habitualidad objetiva, que opera como presuncién
iuris et de iure sin admitir prueba en contrario, siempre que la
tienda o establecimiento se dedique al trafico de géneros iguales
o andlogos a los receptados, estimandose duefio, gerente o encar-
gado a quien en una tienda efectiia por propia decision la compra
de obietos ofrecidos». Asimismo, la citada S. T.S. de 26 de enero
de 1979 declaré que «la agravante especifica del articulo 546 bis b)
tiene un caricter absolutamente objetivo v si bien para atenuar el
rigor del objetivismo de esta agravante de habitualidad por profe-
sionalidad esta Sala ha venido declarando que para que pueda

(59) Si el autor del hurto sustraio en determinado domicilio 40.000 pesc-
tas v alhajas tasadas en un total de 9.250 pesetas, parte de las cuales llevd a
vender posteriormente al procesado Zoilo. duefio de una tienda de plateria,
quien pagé al autor de la sustraccién 2.500 pesetas, conociendo éste «la
ilicita procedencia de lo comprado» v si igual operacion realizé dicho recu-
rrente con ocasidn de otra sustraccidn perpetrada por el mismo autor, de Ia
que ni siquiera se sabe si es delito o falta, constando sélo que Zoilo pagé
en esta ocasién 13.800 pesetas por ciertas alhajas, refiriendo igualmente la
sentencia el conocimiento de la ilicita procedencia a lo comprado en esta
ocasién; y si, finalmente, el otro recurrente, Clemente M., con establecimiento
de joveria vy relojerfa, compré al mismo autor de las sustracciones dos anillos
de oro, valorados en cuantia inferior a 15.000 pesctas, «conociendo igualmente
su torcida procedencia» (es decir, la de los anillos y tan sélo la de éstos);
hay que concluir gue no hav términos hibiles en los hechos probados para
afirmar gue en cada una de las adquisiciones el receptador conocia la existen-
cia de un delito, dada la decisiva importancia de la cuantia para asentar la
existencia del delito de hurto cometido en cada caso, tanto mds que la sus-
traccién en una ocasién se compuso de cosas heterogéneas como el dinero
v las joyas, ¥y que en la otra se limité a las alhajas y, dade, finalmente, v esto
es lo decisivo, que segiin los términos del «factum» los receptadores com-
praron alhajas que en ninguna de las operaciones rebasaron, por su valor, la
cuantia de 15.000 pesetas (propia de las faltas de hurio) vy que el conocimien-
to de la ajena procedencia «se limité» a tales alhajas, sin que en parte alguna
de la narracién se atisbe que los receptadores en cuestién supieran que el
monto de lo sustraido por el autor de los hurtos llegara por su cuantfa e
importancia a ser constitutivo de delito, todo lo cual obliga a considerar
las tres adquisiciones realizadas por los recurrentes (dos por Zoilo v una por
Clemente} como integrantes de sendos delitos de receptacién habitual de
falta contra la propiedad del art. 546 bis ¢) del C. P, lo que lleva a casar la
sentencia recurrida en tal sentido, dictando otra que se ajuste a lo expuesto».
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ser apreciada es preciso que los efectos objetos de la receptacién
guarden cierta analogia u homogeneidad con los propios del es-
tablecimiento mercantil o industrial propio del sujeto activo, es
lo cierto que tal circunstancia concurre en el caso de autos, como
claramente resulta del resultando de hechos probados, en el que
aparece que el procesado es duefio de una carniceria v que los
efectos por él adquiridos con conocimiento de su ilicita proce-
dencia, procedentes de un anterior delito contra los bienes, fue-
ron jamones, chorizos, etc., por todas cuyas razones debe desesti-
marse el recurso».

Sin embargo, la S. T.S. de 14 de diciembre de 1978 (A. 4157
no estimé habitualidad en el caso enjuiciado, toda vez que «el
absoluto objetivismo de la habitualidad por profesionalismo que
en forma especifica v con presuncién de iure se establece en el
articulo 546 bis b) del C.P. ha sido corregido y atenuado por la
jurisprudencia de esta Sala, la cual ha venido declarando que para
que la habitualidad referida sea aplicable, es menester que las
cosas que constituyan el objeto de la receptacién guarden cierta
homogeneidad o analogfa con las mercancias propias del estable-
cimiento mercantil o industrial de que se trate, lo que es légico,
va que tnicamente en tales circunstancias se facilita la ocultacion
v la venta de lo receptado, que es lo que constituve la ratio essendi
del precepto, por lo que, al no constar en el resultado de hechos
probados la clase o naturaleza de los materiales adquiridos por el
procesado como procedentes de un delito anterior contra los bienes
v, por tanto, no quedar acreditada la relacién que pudiesen tener
con el negocio de chatarreria a aue se venia dedicando, procede
estimar también el sezundo motivo del recurso interpuesto por el
mismo cauce procesal que el anterior y mediante el que se de-
nuncia la infraccién de lo dispuesto en el articulo 546 bis b) del
Cédigo Penal.

Por el contrario, la meritada S. T.S. de 24 de marzo de 1977
proclamé que «esta Sala tiene declarado, entre otras, en Senten-
cias de 5 v 12 de abril de 1957 (A. 1268 v 953) vy 23 de noviembre
de 1959 (R. 3934), que la limitacién establecida en el parrafo 2.°
del articulo 546 bis a). en orden a la pena imponible a los recep-
tadores, no es aplicable en los supuestos de habitualidad del pa-
rrafo 3.° por ello, pues. como en el caso de autos, el procesado
Cavetano S. M. se halla incurso tanto en el supuesto de habituali-
dad propia del pdrrafo 3° del articulo citado. como en el de habi-
tualidad impronia de! articulo 546 bis b), dado que. segin aparece
del resultando de hechos probados de la sentencia recurrida, habia
sido anteriormente condenado, en sendas sentencias, por tres de-
litos de receptacién v en el momento de adquirir los efectos pro-
cedentes del delito tenfa abierto al publico un establecimiento como
chatarrero, es claro que procede estimar el tinico motivo del re-
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curso interpuesto por el Ministerio Fiscal, al amparo del ntime-
ro 1.° del articulo 849 de la L.E.Crim., en lo que respecta a la pena
imponible, que es la establecida en el ultimo parrafo del articu-
lo 546 bis a), sin las limitaciones con que fue impuesta por la Sen-
tencia recurridan.

«En cambio —continta la citada Sentencia—, siendo Ponente
el Excmo. Sr. D. Manuel Garcia Miguel no es de estimar el referido
motivo en lo que hace referencia a la procedencia de apreciar la
concurrencia de la agravante de reincidencia, por las razones si-
guientes: es oponion doctrinal general la de que son compatibles las
circunstancias de reiteracién y reincidencia con la de habitualidad,
como asi lo ha declarado también este Tribunal, entre otras Sen-
tencias de 6 de febrero de 1957 (R. 243) v 12 de febrero de 1963
(R. 857) v, a su vez, la diferencia cntre unos v otro concepto ha
sido reconocida en nuestro derecho positivo en los articulos 3 vy 4,
respectivamente, de la Ley de Vagos v Malcantes (R. 1933, 1137)
v en la vigente de Peligrosidad Social (R. 1970, 1289, v N. Dicc.
23487), mis ello no obstante, es preciso hacer las matizaciones si-
guientes: el legislador al tipificar tanto la habitualidad propia como
la impropia, anteriormentc referidas, ha atendido, sin duda, a aque-
Na modalidad de la habitualidad representoda por la profesionali-
dad criminal, que se caracteriza por la circunstancia de que ¢l de-
lincuente viva, aunque sélo sca parcialmente, de los productos del
delito; por ello, pues, no ofrecc dificultad el llegar & la conclusion
de que la circunstancia agravantic dc reincidencia debe ser apre-
ciada cuando los delitos anteriormente cometidos por el procesado
siendo de los aue estando comprendidos en el mismo titulo del
Codigo no lo fueron del mismo articulo, pues cuando concurra
esta forma especifica de reincidencia, es decir, cuando todos los
delitos por los que el procesado se hallare ejecutoriamente conde-
nado al cometer los hechos, fueren delitos comprendidos en el ar-
ticulo 546 bis a) del C.P. forzosamente se ha de entender que no
es de apreciar la concurrencia de la mentada circunstancia de agra-
vacién, pues si la habitualidad no es otra cosa que la condicién
del inculpado resultante de la persistencia o repeticién de hechos
de la misma indole ¢ idéntica finalidad delictiva es claro que en
este altimo supuesto, habitualidad v reincidencia tienen por sopor-
te la misma base factica. por lo que de estimarse ambas se redupli-
caria la agravacién con base en un idéntico o comun antecedente,
contrariando el principio 1non bis in idem v quebrantando el man-
dato contenido en el articulo 59 del Cédigo Penal.»

Segtin la S. T.S. de 31 de mavo de 1975 (A. 2576), «el articu-
lo 546 bis b) del propio C.P., en relacién con el parrafo Gltimo del
apartado anterior a), reputa habituales del delito de receptacién
a los duefios, gerentes o encargados de tienda, almacén, industria
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o establecimiento abierto al publico. Y basta la lectura del mismo
para concluir en la indudable extensién que el legislador ha dado
a la figura de la habitualidad, pues en lo subjetivo considera a
duefios, gerentes o encargados, en lo objetivo se extiende a tienda,
almacén, industria o establecimiento con tal que esté abierto al
publico. Se agrava en estos casos las penas en cuanto que este
encubrimiento fomenta los delitos contra la propiedad, ampara
la actividad delictual de los autores que saben que los productos
sustraidos tienen mas f4cil salida a los mercados. Es, pues, una
habitualidad objetiva, que no admite prueba en contrario y con-
currird siempre que se retinan las dos condiciones del Cédigo: re-
ceptacion, con los requisitos sefialados, vy direccién o gestion de
establecimiento abierto al piblico» (60). Si la Sala, declara 1a S. T.S.
de 22 de junio de 1974 (A. 2926), refiriendo al recurrente dice del
mismo ser camarero y arrendatario de un bar, pregona que como
tal arrendatario del bar era duefio del negocio alli instalado del
que venia a ser titular, pues no cabe ignorar que en el Derecho es-
pafiol, y concretamente en la LA U., se refiere, incluyendo y exclu-
yendo, al arrendamiento de los locales de negocio v a los de la
propia industria, pero sin que quepa dudar que en uno y otro caso
el arrendatario deviene, mientras dure la localizacién arrendaticia,
en titular vy duefio del neeocio que explote. Dandose, por consiguien-
te, plenamente la «habitualidad» presuntivamente preestablecida,
v si un bar es un establecimiento abierto al puablico y de aquellos
donde usual y corrientemente se viene suministrando a los asisten-
tes tabacos v sellos de correos que fueron las cosas predominante-
mente robadas v donde facilmente podia dar salida a lo receptado,
se da, por consiguiente, la nota de homogeneidad que también ha
venido exigiendo la doctrina de esta Sala,

El articulo 546 bis b} es, segtin la S. T.S. de 19 de diciembre
de 1973 (A. 5047), «meramente complementario del precedente ar-
ticulo 546 bis a), Gltimo parrafo, que tipifica la agravacién espe-

(60) E1 T. S. declara no haber lugar a ninguno de los recursos de casa-
cién por infraccidn de Ley, interpuesto por Roberto M. G. y Alberto F. M. y
por Horacio P. O. contra sentencia de la Audiencia en causa seguida a los
mismos por delitos de malversacién y receptacién, toda vez que, examinando
a la Juz de estos principios el cuarto motive del mismo recurse, invocando 1a
aplicacién indebida del art. 546 bis b) del C. P., se fundamenta el mismo en
que no se ha probado que la venta de aceite se hubiera realizado en el esta-
blecimiento abierto al piiblico que los recurrentes tienen en Sabadell, 1o que
excluye la habitualidad. Mas tal apreciacién realmente combate la declaracion
de hechos probados, lo que bastarfa para ser desestimado. Y un admitiendo
¢l argumento y analizando su fondo ha de decaer, puesto que la sentencia
aftrma que los recurrentes eran indistintamente gerentes-administradores de
la industria, que en Sabadell se dedicaba a la comercializacién de aceites,
afiadiendo la sentencia que tal entidad industrial estaba bierta al publico,
por lo que la sentencia de instancia aplicé con acierto la agravacidn preve-
nida en el art. 546 bis a) en relacién con el apartado b) del mismeo.
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cifica de habitualidad y se limita a sentar una razonable presun-
cion iure et de iure de que los duefios de establecimientos abiertos
al publico que en ellos compran cosas sustraidas son habituales
de este delito» (61). Por consiguiente, los empresarios que adquie-
ran efectos delictivos «fuera» de sus negocios no son habituales
del delito de receptacion, al menos no quedan sometidos a la pre-
suncion consignada en el articulo 546 bis b), salvo, claro estd, que
el Tribunal, valorando con arreglo a la sana critica la prueba prac-
ticada, aprecie, en conciencia, la habitualidad de aquéllos, en fun-
cién del parrafo tercero del articulo 546 bis a) del C.P.

Por otra parte, la S. T.S. de 28 de junio de 1973 (A. 2920), sien-
do Ponente el Excmo. Sr. D. Angel Escudero del Corral, ha sentado
que la posible o imposible concurrencia entre la forma especifica
de habitualidad por profesionalismos del articulo 546 bis &) y la cir-
cunstancia agravante de reincidencia del nimero 15 del articulo 10
del C.P. en los reos de delitos de receptacién que tengan estableci-
miento abierto al publico, debe resolverse partiendo de que ambos
técnicos, conceptos de habitualidad y reincidencia, son diferentes
especialmente en lo formal, pues si en los dos se genera una repe-
ticiéon de actos, sin embargo los de la reincidencia tienen constan-
cia judicial, en las condenas antecedentes, por delitos iguales o
similares que generen el «estado de reidad», mientras que en la ha-
bitualidad es suficiente los medios de prueba y su apreciacion, sin
declaracién culpabilistica judicial previa, debiendo de tenerse en
cuenta también que no dimanen ni del mismo supuesto ni de idén-
tico hecho, ya que dicha reincidencia se justifica por la mayor cul-
pabilidad o perversidad del sujeto, que profesionaliza su quehacer,
con superior riesgo social, por menor defensa, comunitaria, mien-
tras que la habitualidad tiene su origen en punir con rigor a los
industriales de establecimientos abiertos al publico, porque encu-
bren los delitos contra la propiedad y fomentan su realizacidn, al
tener los delincuentes mas facil salida al mercado de los objetos
sustraidos, por lo que no requiere que los autores de las infraccio-
nes penales contra el dominio hayan sido anteriormente juzgados
por delitos de la misma especie, al configurarse como una habitua-
lidad impropia, diferente de la propia o coman y obedecer a una
objetiva presuncién iuris et de iure, establecida en dicho precepto
penal, para el encubridor. Que como a pesar de estas diferencias
conceptuales, la habitualidad y la reincidencia, poseen en lo ma-

(61) EI T. S. declara no haber lugar al recurso de casacion que, por que-
brantamiento de forma, e infraccién de la Ley, interpuso el procesado An-
tonio E. L. contra sentencia de la Audiencia en causa seguida al mismo por
receptacién «toda vez que el procesado E. L. aparece como duefic de un
establecimiento de chatarreria abierto al publico en el que precisamente pro-
cedié a la compra de lo sustraido con conocimiento de la ilicita procedencia
del género».
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terial cierto paralelismo o equiparacidén, es preciso distinguir, en
orden a su compatibilidad o incompatibilidad dos supuestos di-
ferentes: aquél en que se dé la reincidencia por delito de recepta-
cién, anterior, que conste en los antecedentes penales, y que a su
vez se tomare a efecto de cualificar la habitualidad del parrafo 3.2
del articulo 546 a) del C.P., pues entonces no se puede duplicar
un mismo hecho para la estimacién de la reincidencia y de la
habitualidad sin lesionar el principio non bis in idem que se acoge
no expresa, pero si claramente en el articulo 59 del C.P., al no
admitir la concurrencia de circunstancias agravantes que sean inhe-
rentes al delito penado, pues la reincidencia en la receptacién pro-
ducirfa equivocidad, al basarse la habitualidad sobre las decisiones
judiciales precedentes, en cuyo especialisimo supuesto es obvio que
la habitualidad apreciada en la receptacién consume o absorbe
la posible estimacidn en la reincidencia, no siendo ambas compati-
bles, v en segundo término, el caso en que la condena anterior no
sea por receptacion, sino por delitos comprendidos en su mismo
titulo, cual el robo, hurto, estafa, etc., a que se refiere el ntmero 15
del articulo 10 del C. P.; que pueden v deben estimarse como cons-
tituventes de la reincidencia ¢ en su caso de la multirreincidencia,
v que acfiian con autonomia, independencia v sin repetividad féc-
tica, al margen de la habitualidad, derivada de la férmula objetiva
del articulo 546 bis b), v que se apovaria entonces en los elementos
de prueba, de poseer con el titulo legal de duefio, gerente o similar
un establecimiento abierto al piiblico, en cuvo supuesto la compa-
tibilidad entre dichas reincidencias v habitualidad es posibie, segtin
ya admitié esta Sala en sus Sentencias de 6 de febrero y 20 de
marzo de 1957 (R. 243 v 1249), 15 de diciembre de 1958 (R. 3761),
19 de octubre de 1962 (R. 3742) v 14 de febrero de 1963 (R. 537) que
aplicé ambas causas de agravacién en el propio caso juzgado (62).

En este sentido, la S. T.S. de 8 de febrero de 1957 (J. Cr., to-
mo XXXI) establecié que «ambas circunstancias pueden ser com-
patibles porque no dimanan del mismo hecho, ni siquiera del
mismo supuesto, toda ver que la ratio legis que tuvo el legislador
para estimar la habitualidad en el delito de receptacién como cir-

62) A la luz de esta doctrina decae el segundo motivo de Antonio L.,
porque la reincidencia que le fue apreciada fue debida a nueve delitos de
hurto, sancionados precedentemente a la receptacién de forma ejecutoria, y la
habitualidad estimada deriva del hecho de noseer un almacén abierto al pu-
blico para la compraventa de chatarra en el que comprd la enorme cantidad
ofrecida, conociendo su ilegitima procedencia, como producto del robo, por
lo que ambos conceptos v circunstancias de reincidencia y habitualidad deri-
van de conductas distintas y de hechos diferentes, que no se absorben ni
consumen en absoluto entre si, al conservar su propia individualidad v que
encajan respectivamente en el ndm. 15 del art. 10 y en el art. 540 bis a) pa-
rrafo 3° b) del C. P, por lo que la sentencia en este extremo se ajustd a
derecho.»
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cunstancia especifica agravatoria de la penalidad es la de sancionar
son mas rigor a los industriales con establecimiento abierto al
publico porque ellos tienen una mayor facilidad que otra persona
cualquiera para cometer y encubrir estos delitos amparados en el
trafico a que se dedican y por ello pueden mas facilmente eludir
su responsabilidad, es decir, que como no se exige que el reo haya
realizado con anterioridad infracciones penales de la misma natu-
raleza, es ésta una habitualidad impropia, a diferencia de la cldsica
o propia que supone la repeticion de estos delitos por parte del
sujeto cuya conducta constituye lo que la doctrina denomina cri-
minalidad crénica, y en cambio la reincidencia tiene su motivacion
en otras razones diferentes, pues produce el efecto agravatorio por-
que supone una mayor peligrosidad y perversion en el delincuente
que incide de nuevo en infracciones penales analogas, ya que con
la repeticién de hechos delictivos demuestra que no le ha producido
efectos correctivos, ni siquiera intimidativos, la condena ante-
rior» {63).

Finalmente, la referida S. TS. de 7 febrero 1961 tuvo la ocasion
de proclamar que «el articulo 546 bis, b), tipifica mas bien una fi-
gura de profesionalidad que no agota otras de hdbito no especifi-
camente definidas, va que de otro modo, al dotar a este precepto
de cardcter exhaustivo, sobraban las olras referencias a lo habi-
tual y quedarian fuera del concepto, vy, por lo tanto, directamente
privilegiados los traficos ilicitos de los no comerciantes, pero ha-
bituales, que en el Iéxico criminologico se acostumbra a denominar
«peristass.

(63) El fundamento de hecho de la sentencia recurrida declara probado
que los procesados vendieron el cable sustraido (600 metros de hilo de cobre
de dos milimetros de diametro, 100 metros de hilo neutro y 150 metros de
varilla) al también procesado Avelino Antonio Rodriguez Garcla, comerciante
chatarrero con establecimiento abierto en Palencia, en la avenida del Gene-
ral Goded, niimero 26, el cual lo compré a sabiendas de que habfa sido sus-
traido por los hermanos procesados vendedores. El procesado Avelino Anto-
nio Rodriguez Garcia fue condenado por el delito de hurto por la Audiencia
de Oviedo, en cuantia de 600 pesetas, con fecha 28 de febrero de 1952, a dos
meses y un dia de arresto mayor.

La sentencia recurrida condend al procesado como autor responsable del
delito de receptacién con habitualidad del articuloe 546 bis b) del C. P., a la
pena de diez afios de presidio mayor, con la accesoria de inhabilitacién abso-
luta durante el tiempo de la condena.

No obstante, el Tribunal sentenciador, con espiritu ponderado, ante 1a gra-
vedad y desproporcién de la pena necesariamente aplicada, tuvo el acierto
de poner la vista en el parrafo segundo del art. 2° del Cédigo sancionador,
para que el castigo no alcance el grado de notablemente excesivo que mere-
ceria si se mantuviera el forzadamente impuesto en la resolucién recurrida.»
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7. ETIOLOGIA DE LA RECEPTACION PROFESIONAL

7.1. PLANTEAMIENTO

Como afirma LARGUIER (64), «la receptacion, por si misma, in-
teresa al comerciante incluso fuera de estos “negocios” penalmen-
te reprensibles que forman los mismos receptadores». En efecto,
«el receptador hace al ladron», se ha dicho con mucha razon. Aun-
que la receptacion se produce, por definicion, después de la infrac-
cién origen de los objetos receptados —¢ésta es a menudo la acti-
tud del receptador y su misma existencia— que impulsan a ciertos
individuos a ser culpables de infracciones que no cometerian si no
sabian de antemano, a buen seguro, poder vender los productos:
ya sea, como sucede a veces, que el receptador hace un pedido de
objetos que durante un tiempo se venden bien, o que el ladrén
sepa encontrar generalmente buena acogida entre el habil recep-
tador.

Sin duda estos acuerdos no se alcanzaran sin algunos regateos;
los receptadores, menos acuciados por las necesidades que sus
proveedores, pueden esperar y hacer negocio caso de rechazar el
trato. Dichosos —y raros— son los ladrones que obticnen la mi-
tad del valor de los objetos robados (el mas alto precio, salvo
milagro): un adagio del «medio» afirma que «el receptador siem-
pre ganar.

Por tanto, cuando los ladrones profesionales sustraen no dine-
ro, sino otras cosas, por regla general no las retienen, sino que
las entregan en seguida a otras personas, que por ello —en el caso
de que conozcan la procedencia furtiva— se hacen responsables
de receptacion.

Por otra parte, el botin, segin su clase y cantidad, es vendido
a comerciantes de viejo autorizados, chamarileros, que sucumben
a la tentacién de adquirir a bajo precio mercancias de ilicita pro-
cedencia o vendida por piezas a personas pertenecientes al circulo
de amigos o conocidos del ladrén; los ladrones profesionales evi-
tan la mayoria de las veces llevar los objetos delictivos al Monte
de Piedad, pese a que el contenido de los empefios es secreto, por
lo que en caso de sospecharse que proceden de robo, la Policia
ncesita un mandamiento judicial para efectuar su revision.

Los receptadores profesionales son también, segiin SEELIG (65),
en parte «delincuentes profesionales por aversién al trabajo, que
se especializan en la receptacién como forma de lucro ilicito.

(64) LARGUIER, Jean: Droit Pénal des affaires, Librairie Armand Colin,
Paris, 1970, p. 172.

(65) SEELIG, Ernesto: Tratado de Criminologia, traducién espafiola de José
Maria Rodriguez Devesa, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, p. 122.
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«A mi modo de ver, los "peristas”, es decir, los profesionales de las
compras ventajosas, que necesariamente tienen turbio origen (66),
son ‘“delincuentes econdmicos de cuello blanco que violan, siste-
mdticamente, el principio general de la buena fe, imprescindible
en el trdfico juridicomercantil”».

En efecto, son «delincuentes econdmicos» porque realizan su
actividad delictiva al amparo de una empresa, es decir, de una
«organizacion de capital y de trabajo destinada a la produccion
o a la mediacion de bienes o de servicios para el mercado» (67);
y, en tanto que, v. gr., adquieren a bajo precio con conocimiento
de su ilicita procedencia, joyas de oro y plata engarzadas con bri-
llantes y esmeraldas facilmente desmontables, para la posterior
fundicion del oro y la plata en lingotes, perturban notoriamente la
disciplina juridica del negocio dirigida esencialmente a regular ese
trafico juridicomercantil, atacando, de esta suerte, no solo los in-
tereses patrimoniales del legitimo propietario desposeido, sino ade-
mds —y es lo que importa subrayar aqui— «el orden piiblico eco-
NOMICo»,

Asimismo, los referidos «peristas» son «delincuentes de cuello
blanco» porque la receptacion profesional, generalmente, es come-
tida por personas pertenecientes a las clases socioeconémicas me-
dia y alta en el desarrollo de sus actividades profesionales, que
actuan segiun una «doble moral», pues como sostiene Diez-PIca-
2o (68), «el ejercicio de un derecho subjetivo es contrario a la
buena fe no solo cuando se utiliza para una finalidad objetiva o con
una funcién econdmico-social distinta de aquella para la cual ha
sido atribuido a su titular por el ordenamiento juridico, sino tam-
bién cuando se ejercita de una manera o en unas circunstancias
que lo hacen desleal, segiin las reglas que la conciencia social im-
pone al trafico».

Y es indudable que aunque en virtud del articulo 38 de la Cons-
tituciéon Esparfiola de 31 de octubre de 1978:

«Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la econo-
mia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su
ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exi-
gencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién»,
dicha libertad de empresa no puede legitimar, en ningtn caso, que
unos se enriquezcan rapidamente merced a los citados traficos
ilicitos mientras que otros en el cumplimiento de sus obligaciones
juridicomercantiles, mas all4 de la mera constancia formal en los

(66) Huiposro, Leopoldo: «Encubrimiento», REEP, 1974, ntim. 24, pégi-
nas 83 a 85.

(67) Brosera: Manudl..., op. cit., p. 88.

(68) DieZ-P1cazo en prélogo a la obra de Franz Wieacker El principio ge-
neral de la buena fe, Editorial Civitas, S. A, Madrid, 1977, pp. 19 y s. Traduc-
cion espaifiola de José Luis Carro.
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libros de la contabilidad (libro de inventarios y balances y libro
Diario, art. 33 del C. de C.) de las operaciones realizadas actaen
de buena fe en sus relaciones comerciales, puesto que la competen-
cia desleal de los peristas crea una situacion contraria al principio
de «igualdad ante la ley», conforme al cual «los espafnoles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razon de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier
otra condicidén o circunstancia personal o social» (art. 14 de la
Constitucién); precepto al que yo aifladiria la locucién «o econd-
mica», puesto que de hecho no es imposible imaginar el supuesto
en que el perista, movido por su astucia e inteligencia, goce de
absoluta impunidad sine die, con el consiguiente «enrigquecimiento
injusto», negado por completo al honrado comerciante.

Sin embargo, la receptacién profesional no es un «delito contra
la conlianza en el trafico juridico», pues, como observa acertada-
mente Novoa MoNREAL (69), «es éste un bien que trasciende el in-
terés privado de una o mas personas, porque mira al ennobleci-
miento de cierta clase gendérica de relaciones juridicas, pero que
no puede ser confundido con un orden publico econémico por
cuanto, en el altimo tercio, protege v beneficia s6lo a grupos huma-
nos mas o menos amplios que realizan trafico de negocios v no a
toda la colectividad». A pesar de todo, no son los mecanismos ju-
ridicos los que explican [a realidad cdel control social sobre la de-
lincuencia patrimonial y en especial la econdmica; como anota
QUINTERO OLIVARES (70), las leyes por si solas no bastan «aun
cuando fueran técnicamente inmejorables».

En consecuencia, los factores explicativos de la receptacién pro-
fesional son los siguientes:

7.2. FACTORES PERSONALES

El perista esta dotado de una gran habilidad, exactamente que
el médico, el abogado o el albaiiil. Todos los recursos de su inge-
niosidad estdn orientados hacia la preparacién y la ejecucion del
crimen, la breve ocultacién de las mercancias adquiridas y las ges-
tiones pertinentes para deshacerse rapidamente de los efectos de-
lictivos.

En caso de detencion procuran arreglar el proceso; la destreza
manual v la fuerza [isica son factores sccundarios, los elementos
principales son la astucia, la inteligencia y el espiritu de empresa.

(69) Novoa MoxreaL, Eduardo: «Reflexiones para la determinacién y deli-
mitacién del delito econémico», ADCP, 1982, p. 69.

(70) QuinTERO OQLivares, Gonzalo: «Economia e instrumentos represivoss,
en PAPERS. Revista de Sociologia, num. 13 Sociedad y Delito, Ediciones
Penfnsula, Barcelona, 1980, pp. 200 y s.
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Por ello no consideran sus actos «criminales» en razén del presti-
gio profesional y elevada posicion social de la que gozan, apoyada
por la habitualidad con que el hecho ilicitc se comete en el grupo
socicecondmico al que pertenecen.

Asi, como afirma GARMENDIA (71), los delincuentes «de cuello
blanco» han mantenido su respetabilidad desde la «invisibilidad»
que han «podido» rodear a sus actos, no solo eludiendo la detec-
cién de las agencias de control, sino evitando con éxito la corres-
pondiente legislacién penal.

Pero es que, ademas, el receptador profesional, como todo em-
presario capitalista, es en lo que respecta a su predisposicién inte-
lectual agudo y perspicaz. Estd [amiliarizado con las debilidades
y defectos de su préjimo. Como «negociador» es ductil y posee al
mismo tiempo un gran poder de sugestion. Estas dotes intelectua-
les van acompafiadas de una gran «energia vital», que es la condi-
cién indispensable de todo espiritu «emprendedor». Todas las ca-
racteristicas del empresario que constituyen condiciones necesarias
para obtener el éxito: la resolucion, la tenacidad, la perseverancia,
la actividad incansable, las continuas aspiraciones, la osadia, el
valor: todas tienen sus raices en una poderosa fuerza vital.

7.3. FACTORES SOCIOECONOMICOS

Las caracteristicas propias del sistema capitalista son decisivas
a la hora de explicar el fenémeno delictivo de la receptacién pro-
fesional. Se trata del legitimo deseo de enriquecimiento y del sis-
tema de la libre competencia. Actualmente, escribe WEBER (72),
con nuestras instituciones politicas civiles y comerciales, con las
actuales formas de la industria y la estructura propia de nuesira
economia, el «espiritu del capitalismo (moderno)» podria explicar-
se como producto de adaptacion. El orden econdmico capitalista
necesita esta entrega a la «profesién» de enriquecerse: es una es-
pecie de comportamiento ante los bienes externocs, de tal modo
adecuado a aquella estructura, ligado de tal manera a las condicio-
nes del triunfo en la lucha economica por la existencia, que ya no
requiere apoyarse en la aprobacién de los poderes religiosos. La
«concepcion del mundo» va determinada por la situacién de los in-
tereses politico-comerciales y politico-sociales. Quien no adapta su
conducta practica a las condiciones del éxito capitalista se hunde
o, al menos, no asciende demasiado. De ahi que «la empresa capi-

(71) GARMENDIA, José A.: «Desviacién y organizacion social», en Estudios
Penales y Criminoldgicos, V., Universidad de Santiago de Compostela, 1981,
pagina 276.

(72) 'WEBER, Max: La ética protestante y el espiritu del capitalismo. Tra-
duccién espafiola de Luis Legaz Lacambra. Ediciones Peninsula, S. A., Barce-
lona, 5. edicién, 1979, pp. 71 v s.
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talista —subraya SoMBART (73)—, orientada como estd a la obten-
cién de beneficios, alberga en sus entrafias la tendencia a un afan
de lucro desenfrenado y desconsiderado».

Ciertamente, la vida economica de las sociedades modernas
estd en un eterno estado de irritacién morbosa, porque el objetivo
de la industria, que es la conquista de la naturaleza al servicio del
hombre, no estd ni adecuadamente expresado en su organizacién
ni presente en el animo de los empleados en ella, porque no se la
considera una funcién, sino una oportunidad para el lucro, la pro-
mocion o la ostentacién personales. En este sentido merece espe-
cial atencién la Memoria del Fiscal del Tribunal Supremo elevada
al Gobierno en 1970, en la que se indicaba lo siguiente:

«El aumento de la produccién y el consumo, la creciente acti-
vidad econémica, el clima de negocios faciles y los ejemplos de
rapido enriquecimiento han estimulado a muchos audaces a lan-
zarse al campo de la industria y el comercio sin preparacién ni
experiencia, con mas espiritu de jugador que con el de hombre
de empresa» (74).

Si el hombre esta lo bastante preocupado por ganar dinero, su
comportamiento reflejard esa preocupacién y sera aproximada-
mentc el mismo en cualquier tiempo o lugar, segin GALBRAITH (75).
Por sentido moral, por precaucion o por coincidencia, la mayoria
permanecera, logicamente, dentro de la ley.

En opinion de PEARCE (76), «la dedicacién de los capitalistas
al lucro y al crecimiento, y su actitud calculadora respecto de las
relaciones econémicas politicas y sociales, los predisponen a obrar
en forma ilegal cuando ello corresponde a sus intereses». Conforme
a las pruebas del analisis radical, el gobierno y los negocios son
inseparables, de tal modo que, a juicio de QUINNEY (77), «tnica-
mente con el derrumbe de la sociedad caiptalista y la creacién de
la sociedad, basada en principios socialistas, habrda una solucién
para el problema del crimen».

(73) Somsart, Werner: El burgués. Contribucién a la historia espiritual
del hombre econémico moderno. Versién espaiiola de Maria Pilar Lorenzo.
Revisién de Miguel Paredes. Alianza Editorial, S. A., Madrid, 3.* edicién, 1979.
pagina 366.

(74) Citada por Gonzalo RopRIGUEZ MoURULLO en «Los delitos econémi-
cos en el Proyecto de Cédigo Penal», ADCP, 1981, p. 709.

(75) GaBrAITH, John Kenneth: La era de la incertidumbre. Una historia
de la sideas econémicas y de sus consecuencias. Traduccién espafiola de J. Fe-
rrer Aleu. Plaza & Janés, S. A., Editores, Barcelona, 1981, p. 65.

(76) PEeARCE, Frank: Los crimenes de los poderosos. El marxismo, el delito
y la desviacién. Traduccién de Nicolas Grab. Siglo Veintiuno Editores, S. A.,
Meéxico, 1980, p. 138.

(77) QuUINNEY, Richard: «Control del crimen en la sociedad capitalista:
una filosofia critica del orden legal», en Criminologia critica, por 1. TAYLOR,
P. WaLtoN v J. YouNnG. Siglo Veintiuno Editores, S. A., México, 1977, p. 252.

306



Ahora bien, sabido es que tanto en una sociedad capitalista
como en una socialista no todo el mundo puede triunfar: siempre
hay perdedores. En los fracasados se manifiesta un fuerte senti-
miento de culpabilidad debido a la intensa interiorizaciéon de las
«normas» en la sociedad occidental, que se traduce, frecuentemen-
te, en neurosis.

¢Significa esto que el perista es un delincuente por sentimien-
to de culpabilidad? Freup (78), preguntandose si es verosimil que
tal causacién entrafie considerable importancia en los delitos de los
hombres, escribio lo siguiente:

«De los delincuentes adultos hemos de restar, desde luego, to-
dos aquellos que cometen delitos sin sentimiento de culpabilidad,
aquellos que no han desarrollado inhibiciones morales o creen
justificada su conducta por su lucha contra la sociedad. Pero en
la mayoria de los demas delincuentes tal motivacién podria muy
bien ser posible, aclararia algunos puntos de la psicologia del de-
lincuente y procuraria a la pena un nuevo fundamento psicols-
gico.»

A mi juicio, el receptador profesional es un rebelde que, simu-
lando sus actividades delitcivas tras una fachada de reseptabili-
dad, lucha contra el orden juridico establecido y ¢l sistema de va-
lores dominante en la sociedad, ya sea capitalista o socialista. Y ello
es asi porque en sus respuestas a la influencia social el perista no
ha interiorizado suficientemente valores o creencias fundamentales
para el correcto desempefio de su actividad profesional; v. gr.: el
respeto a la propiedad ajena, el principio de la buena fe en el
tréfico juridico mercantil, la aspiracién a obtener un lucro racio-
nalmente legitimo mediante el ejercicio de su profesién y el inte-
rés por su empresa para que prospere y sea rentable, es decir, que
produzca «beneficios licitos».

Por otra parte, conviene tener en cuenta que en épocas de in-
flacién o falta de mercancias, en que las cosas de toda clase en-
cuentran facilmente comprador sin preguntar por su procedencia,
alcanza la receptacién su coyuntura mas alta, aunque también en
otros perfodos el ladrén profesional de gran formato necesita ase-
gurarse de antemano un tomador precisamente al receptador pro-
fesional, quien a su vez se especializa segin la clase de las cosas
robadas que recibe: receptadores de pieles, receptadores de joyas
o metales nobles, que casi siempre disonen de las relaciones
correspondientes con el comercio holandés de joyas, receptado-
res de autos, los cuales realizan en muchas ocasiones las nece-
sarias modificaciones del aspecto exterior y de los nameros

(78) FRreup, Sigmund: Obras completas, tomo I11, traduccién espafiola por
Luis Lépez Ballesteros y de Torres, Editorial Biblioteca Nueva, Madrid, 1973,
paginas 2427 y s.
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del motor vy del chasis (79), traficantes de obras de arte (80).

Segin WEIss (81), es frecuente la participaciéon de mujeres en
la comisién del delito de receptacién.

Especialmente un largo «paro», que en épocas de crisis econo-
mica alcanza con frecuencia también a los que quieren trabajar,
puede agotar la capacidad de resistencia existente contra los es-
timulos criminégenos del mundo circundante: més de una perso-
na decente ha sucumbido de este modo a la tentacién de mezclarse
en un trafico clandestino, comprar cosas robadas, etc. Con razén
afirma Lopez-REY (82) que «el debilitamiento economico da lugar
a delitos tales como la receptaciéon de mercancias robadas».

Pero es que ademas, dada la «psicosis de robos» que actual-
mente se padece, la gente vende oro sin necesidad antes que le
roben (83). Para la operacién compra se exige al vendedor docu-
mentacion necesaria de procedencia del objeto que desea vender,
bien una factura o certificado industrial que asi lo acredite, evi-
tando con ello que los ladrones encuentren campo libre para ca-
muflar el botin de sus fechorias. Ocurre al contrario que en las
entidades de tipo benéfico, donde pignorar cualquier objeto de
valor no supone comprometer ¢l nombre de quien se acerca a la
ventanilla. En el comercio de joveria, por ¢l contrario, se siguen
a rajatabla las normas de scguridad dictadas por la ley y la
policia judicial, a través del Grupo Especial para Joyas, se encarga
de su leal observancia; se trabaja con cuidado esmero en la recep-
tacion de cualquier pieza, pues bien pudiera ser robada; asi, dis-
ponen incluso de relacion de joyas de mala o dudosa proceden-

(79) En el afio 1981 la Policia del aeropuerto de Amsterdam desarticulé
una banda que se dedicaba al trafico de automdviles robados, los cuales
enviaban al sur de Espafia y de alli a Marruecos. La banda habia enviado
asi un centenar de vehiculos, todos marca Mercedes, durante los tres tltimos
afios. Fuente: El Correo de Andalucia, 18-X11-1981.

(80) Recientemente la Policia espafiola ha conseguido desarticular una red
internacional de robo y trafico de obras de arte y ha recuperado, a través
de Interpol, mas de trescientos objetos artisticos esparioles que se encontra-
ban escondidos en depésitos clandestinos distribuidos entre Alemania Federal,
Bélgica y Holanda. Fuente: EI Correo de Andalucia, 16-IV-1982,

(81) WeIss: Die Hehler, KrimAbh, 13. En el mismo sentido, DOERNER:
«Hehler», en HWK. Citados por SEeLIG en Tratado..., op. cit., p. 122, nota 108,

(82) LépEz REY Y ARROJO, Manuel: Criminologia, tomo II, Editorial Agui-
lar, S. A, 1978, p. 82.

(83) El oro, por otra parte, ha subide como la espuma, unas diez veces
mas alto su valor que hasta no hace mucho; mejor que €l oro propiamente
dicho, todo lo que a su alrededor gira es lo que ha experimentado subidas
escandalosas. Porque el preciado metal sigue valiendo la cantidad de 3.333, el
puro, para aleacién: en joyeria se emplea el de 18 kilates, al precio oficial
de 1.300 pesetas el grame. La plata, en cambio, ha bajado. Igual ocurre con
los brillantes, que su mercado bajo también. El momento psicolégico para
la venta de oro se ha hecho notar bastante; por eso, pensando en el robo,
casi todos venden. Fuente: El Correo de Andalucia, 23-1X-1980.
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cia, con detalle de cada una de ellas y hasta de fotografias de
quienes la hayan sustraido, por lo general delincuentes contra la
propiedad. Requisito indispensable para la compra de estos obje-
tos es el Documento Nacional de Identidad al dia del vendedor.

Dichas medidas de seguridad se han reforzado merced al Real
Decreto 3390/1981, de 18 de diciembre (BOE de 27 enero 1982),
relativo al «comercio de objetos usados que contengan en su com-
posiciéon metales o piedras preciosas y perlas finas». En su expo-
sicién de motivos se afirma que:

La Real Orden de 19 de enero de 1924, regulador de la materia,
se ha revelado insuficiente para hacer frente a la delincuencia
que afecta al sector relacionado con las actividades objeto del pre-
sente Real Decreto...

Es, pues, imprescindible someter a un riguroso control el co-
mercio de objetos usados que contlengan en su composiciéon meta-
les o piedras preciosas y perlas finas, v exigir a los titulares de

R,

dicha actividad que adopten las adecuadas medidas de seguridad
para prevenir los riesgos a que esta sometida...» (84).

(84) Por su interés, reproducimos integramente el mencionado decreto:

La Real Orden de diecinueve de encro de mil novecientos veinticuatro, re-
gulador de la materia, se ha revelado insuficiente para hacer frente a la de-
lincuencia que afecta al sector relacionado con las actividades objeto del
presente Real Decreto, siendo de todo punto necesaria la colaboracion de
dicho sector para la efectividad de la labor que ticncn encomendada las
Furzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Es, pues, imprescindible someter a un riguroso control el comercio de
objetos usados que contengan en su composicién metales o piedras preciosas
y perlas finas v exigir a los titulares de dicha actividad que adopten las ade-
cuadas medidas de seguridad, para prevenir los riesgos a que estd sometida.

En su virtud, a propuesta del Ministerio del Interior, v previa deliberacién
del Consejo de Ministros en su reunién del dia dieciocho de diciembre de
mil novecientos ochenta y uno.

DISPONGO:

Articulo primero—Quienes se¢ dedigquen al comercio de objetos usados de
oro, plata, platino, con o sin piedras preciosas o perlas finas, deberian cumplir
cuantos requisitos exija la legislacién vigente para el ejercicio de dicha ac-
tividad y figurar dados de alta en el epigrafe o epigrafes correspondientes de
la Licencia Fiscal del Impuesto Industrial.

Articulo segundo.—Los titulares de la actividad a que se refiere el articulo
anterior deberan llevar un libro-registro foliado y sellado en todas sus hojas
por la Jefatura Superior o Comisaria de Policia correspondiente, en el que,
por orden correlativo y sin interrupcidén de continuidad, sentardn todas las
operaciones que realicen, consignando:

— Fecha de la operacién.

— Nombre, apellidos, domicilio y niimero del documento nacional de iden-

tidad del interesado o interesados.

— Peso y clase de metal del objeto y, tratandose de piedras preciosas, el

peso en quilates.

— FEl precio abonado.

— Resefia, en su caso, de la papeleta de empeiio.

— Fecha de enajenacién del objeto u objetos.
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En el Derecho comparado, ya BENTHAM (85) sostenfa que «los
delitos fundados en presunciones suponen dos cosas:

Asimismo, deberin consignarse cuantos otros datos puedan contribuir a
una mejor identificacion del origen o procedencia del objeto.

Artfculo tercero.—Igualmente, las personas a que se refiere el artfculo
primero de este Real Decreto deberdan cumplimentar unas hojas-contrato, que
habrin de coincidir con la numeracién del asiento del libroregistro corres-
pondiente y contener los mismos datos que se consignen en el citado libro-
registro.

Tales hojas, que se ajustaran al modelo del anexo I, deberdn entregarse
semanalmente en la Jefatura Superior o Comisaria de Policia correspondiente
para su diligenciado, debiendo ser recogidas por el interesado quince dias
después.

Articulo cuarto.—El desguace o fundicién de los objetos a que se refiere
este Real Decreto, para venderlos en forma de lingotes u otras andlogas, re-
querird la previa comunicacién del comerciante a la Jefatura Superior o Co-
misaria de Policia correspondiente, mediante impreso que éstas facilitaran,
segtin modelo que figura en el anexo II del presente Real Decreto.

Articulo ouinto—Los funcienarios del Cuernc Superior de Policia podran
inspeccionar los libros-registro v las hojas-contrato, asi como las mercancias
sujetas a este comercio. coteiando los asientos efectuados con las mercancias
existentes en los establecimientos respectivos. de cuyo resultado levantarin
acta, facilitando copia al comerciante interesado.

En la prictica de tales inspecciones los comerciantes vendran obligados
a prestar toda la colaboracién v a provorcinnar cuantos datos les sean re-
aqueridos.

Articulo sexto—Las infracciones que se cometan contra lo preceptuado en
el presente Real Decreto v en las normas que lo desarrollen seran sancionadas
por las autoridades gubernativas de acucrdo con las potestades que les otor-
ga el ordenamiento vigente, con multas de cien mil a un millén de pesetas,
atendidas la naturaleza v circunstancias de la infraccién vy sus efectos.

DISPOSICION ADICIONAL
Se exceptian de los requisitos a que se refiere este Real Decreto las trans-
misiones hechas por los titulares de establecimientos industriales, comercia-
les o de servicios en favor de quienes lo sean de industrias o comercios
legalmente habilitados para la transformacién o comercializacién de piedras
v metales preciosos o perlas finas.

DISPOSICION TRANSITORIA
Se concede un vlazo de seis meses para que todos los establecimientos
comprendidos en el Ambito de aplicacién de este Real Derto procedan a adap-
tar sus instalaciones a lo establecido en los Reales Decretos dos mil doscientos
doce/1978, de veinticinco de agosto, v tres mil sesenta v dos/1979, de veinti-
nueve de diciembre, sobre medidas de seguridad en joverfas v platerfas.

DISPOSICTONES FINALES

Primera—Se autoriza al Ministerio del Interior para dictar las normas
necesarias en desarrollo v aplicacién de este Real Decreto.

Sepgunda.—Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior ran-
go se opongan a lo establecido en el presente Real Decreto y en especial la
Real Orden de diecinueve de enero de mil novecientos veinticuatro.

Tercera—Este Real Decreto entrard en vigor al dfa siguiente de su publi-
cacién en el Boletin Oficial del Estado.

Dado en Madrid, a dieciocho de diciembre de mil novecientos ochenta
vy uno.

(85) BENTHAM, Jeremias: Tratados de Legislacion Civil y Penal. Edicion
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1.» Desconfianza del sistema judicial.
22 Desconfianza de la prudencia del juez.

En Inglaterar ha pensado el legislador, afiade el citado autor,
que el jury, demasiadoc propenso a hacer gracia, no veria en estas
presunciones una prueba cierta del delito, y ha hecho del acto
mismo que produce la presuncién un delito separado, un delite
independiente de otro cualquiera. En los paises en que los tribu-
nales gozan de una entera confianza del legislador, pueden colo-
carse estos actos en el articulo que les corresponda y ser conside-
rados como presunciones, dejando al juez sacar de ellos las conse-
cuencias.

El equivalente norteamericano del perista es el fence. Los fen-
ces estdn organizados en una red que a veces cubre las principa-
les ciudades de América. Asimismo se establecen relaciones de al-
guna permanencia entre un grupo de delincuentes y el fence a
quien «sirven» (86).

En suma, el delito de receptacion es un negocio que se verifica
en los planos nacional y transnacional en el que cada vez resulta
mas dificil distinguir entre delincuentes que son (o se consideran
ellos mismos) «profesionales» o a jornada completa y las personas
que ofrecen la imagen de un legitimo hombre de negocios o finan-
ciero: el comportamiento de cada grupo, en un mercado o circuns-
tancias financieras analogas, aparece en muchos casos sorprenden-
temente similar. Un ejemplo simple, que segin parece ha cobrado
mayor auge en el Reino Unido y otros paises europeos en los ul-
timos afios, es el fraude long-firm (también conocido en Estados
Unidos como bust-out o scam). En este tipo de fraudes se crea una
sociedad o un grupo de sociedades con el propésito ostensible de
dedicarse al comercio (sea al por menor o al por mayor); se esta-
blece un crédito, a menudo mediante referencias cruzadas entre
una sociedad fraudulenta y otra; se adquieren grandes cantidades
de productos a crédito; se venden dichas mercancias por una
fraccién de su valor, bien por procedimientos legitimos o a través
de «receptores en gran escala de mercancias robadas», y acto se-
guido se disuelven las compafifas fraudulentas, bien declardndose
en bancarrota o por el expediente mas simple de la desaparicién
de los directores (87).

preparada por Magdalena Rodriguez Gil. Editora Nacional, Madrid, 1981,
phgina 382.

(86) Citado por Fernando Diaz PaLos en «Notas» a la traduccion a la obra
de Theresa BERLIN STUCHINER, LL. B.: Delitos v penas en los Estados Unidos,
Editorial Bosch, Barcelona, 1939, p. 124.

(87) Citado por Antonio BERISTAIN en Crisis del Derecho represivo, Edito-
rial Cuadernos para el Dialogo, S. A., Madrid, 1977, p. 37.
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La criminalidad de estas grandes empresas transnacionales
afecta directa y considerablemente a la criminalidad en general y,
por ende, a la criminologia y la politica criminal. Su criminalidad
es reflejo, segiin LOoPEZ-REY (88), de un proceso de transformacion
sociopolitica y econdmica en el que la ciencia y la tecnologia apli-
cada juegan papeles decisivos: la concentracién gigantesca de la
produccién, la transformacién y distribucion de mercancias y bie-
nes, consecuencia en gran parte de la mayor tecnificacién y del
mayor costo, inevitablemente dan lugar a la formacién de grandes
empresas que, hacional y transnacionalmente, son las dnicas ca-
paces de llevar a cabo con la debida celeridad y efectividad los
procesos seflalados.

Frente a la criminalidad de estas grandes empresas multina-
cionales dotadas de gran expansion y poderio, el Derecho Penal,
al servicio de los valores comunitarios e individuales, es un recur-
so social mediante el que se consigue, como subraya acertadamen-
te CUELo CONTRERAS (89), «una aportacion de cohesién social, en
cuanto los individuos que componen la comunidad realizan uno
de los ideales de vida en sociedad: tomar conciencia colectiva de
que la sociedad que forman no puede subsistir sin un pacto me-
diante el que se comprometan a respetar las condiciones minimas
de convivencia (entre otras, gue nadie debe ser desposeido de su
patrimonio sin su voluntad o mediante engario)».

Por consiguiente, para ser valida cualquier modificacién de la
organizacién social en lo que respecta a la represion del crimen,
debe estar basada, en opinién de SUTHERLAND (90), «en el respeto
del interés general v del bienestar social. Estas medidas no seran
eficaces mds que cuando reduzcan al mismo tiempo todas las de-
mas zonas de corrupcién moral».

(88) LopezREY: Criminologia..., op. cit., pp. 290 y ss.

(89) CuerLo CoNrRreras, Joaquin: La definicion de criminalidad. Compe-
tencias del Derecho penal y de las Ciencias Sociales, CPC, 1981, nim. 15, p. 454.

(50) SurHERLAND, Edwin E.: «Le voleur professionnel», en Déviance et
Criminalité, textes réunis par Denis Szabo avec la collaboration de Andre
Normandeau, Librairie Armand Colin, Parfs, 1970, p. 330.
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VIII. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS
DE LA RECEPTACION PROFESIONAL

Ademds de la pena de prision mayor y multa de 750.000 a
1.500.000 pesetas, los receptadores profesionales pueden ser inha-
bilitados para el ejercicio de su profesién o industria o cerra-
dos temporal o definitivamente sus establecimientos «cuando
a juicio del Tribunal los hechos previstos en los articulos anterio-
res fueren de suma gravedad», segin dispone el articulo 546 bis, d),
del C.P.

Sin embargo, conviene observar que asi como la inhabilitacidon
especial para el ejercicio profesional constituye una pena «grave»
segiin la clasificacion establecida en el articulo 27 del C.P. —nega-
dora, por otra parte, del derecho que todos los espafioles tienen
«al trabajo, a la libre eleccién de profesién u oficio, a la promo-
cién a través del trabajo v a una remuneracién suficiente para
satisfacer sus necesidades v las de su familia» (art. 35.1 de la Cons-
titucién Espafiola)—, el cierre temporal o definitivo del negocio
representa, por el contrario, una «medida de seguridad», pues aquél
no se encuentra en la escala general de penas que regula el citado
articulo 27 del C.P.

Estas severas sanciones estan justificadas, segun CueLrLo Ca-
LON (91), a causa de las crecientes actividades criminales de los
«peristas», gentes del hampa delincuente, que bajo la apariencia
inofensiva de honestos comerciantes se dedican profesionalmente
a comprar objetos provenientes de delitos, por lo comuin de robos
o de hurtos.

Son estos sujetos peligrosos que estimulan y fomentan las em-
presas delictivas de los criminales profesionales contra la propie-
dad, que siempre tienen la certeza de encontrar compradores re-
servados y discretos del botin proveniente de sus empresas crimi-
nales. En los afios que han seguido a la postguerra —observa el
citado autor—, en particular debido al enorme valor alcanzado por
los metales, se han intensificado en enormes proporciones las acti-
vidades de estos receptadores profesionales. Y como muchos de
sus clientes son nifios a los que compran todo género de efectos
robados, les incitan de este modo a continuar sus fechorias delic-
tivas y constituyen asi un poderoso estimulo para la corrupcién
y la delincuencia juvenil.

No obstante, sera Ja jurisprudencia, cuya labor espiritualiza-
dora estd por encima de cualquier encarecimiento, la que habra

(91) CurLLo CaiLdN, Eugenio: «Modificaciones introducidas en el Cédigo
Penal en materia de encubrimiento por Ley de 9 de mayo de 1950», ADCP,
pagina 35i.
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de enfrentarse, como toda la practica de los Tribunales, ante un
caso evidente, en opinién de PEREzZ Y PEREZ (92), de «discrepancia
entre la voluntad interna legislativa y la voluntad aparente plas-
mada en el texto legal. Temperamento provisorio para las Audien-
cias de lo Criminal podria ser —paliando asi los efectos tajantes
de la mayor pena prescrita legalmente— el juego del arbitrio san-
cionador que recoge y proclama el articulo 546 bis, ¢). «En efecto
—como observa BELTRAN BALLESTER (93)—, el Codigo Penal re-
quiere, previo a la decisién, que los Tribunales mediten sobre de-
terminadas condiciones referidas siempre al culpable o al acto,
v luego, teniéndolas en cuenta, pueden decidir con arreglo a su
conciencia. Asi, v sélo asi, el arbitrio judicial sera prudente y pon-
derado, como debe ser.»

Por consiguiente, «el Tribunal, apreciando segin su conciencia
las pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por la
acusacién v la defensa v Jlo manifestado por los mismos procesa-
dos, dictara sentencia dentro del término fijado en la lLey de En-
juiciamiento Criminal» (art. 741, parrafo primero), debiendo con-
signar en dicha sentencia, conforme exige el parrafo segundo del
citado precento, los elementos de iuicio establecidos en el articu-
lo 546 bis, €), que «ordena» a los Tribunales que gradiden la pena
en cada caso «atendiendo a la nersonalidad del delincuente v cir-
cunstancias del hecho, v entre éstas a la naturaleza v valor de los
efectos del delito». Por tanto. el Cddigco Penal dota a los Tribuna-
les de Justicia de dos «criterios valorativos» con los que gradua-
ran las penas en todos los casos de receptacidon gue conozcan:
«la personalidad del delincuente v las circunstancias del hecho
delictivo», pues asi como no serfa razonable, segiin GIBBONS (94),
«esperar ver en el delincuente “ocasiomnal” ciertas peculiaridades
aue lo distingan del no-delincuente, la justicia del caso concreto
exige ponderar, de un lado, la «peligrosidad criminal» de los «pe-
ristas», v, de otro, los factores nersonales v socioecondémicos con-
currentes cn fales suietos, a fin de aue Ia sentencia gnarde en
todo caso la necesaria propovrcién entre la sancion penal. la gra-
vedad del hecho delictivo v la personalidad del procesado como
exigencia indeclinable de la justicia v de la dignidad de la persona
humana. De este modo, la pena debe garantizar de manera justa
los intereses del individuo Tla denominada por MEZGER (95) «con-

(92) Perez Y PEREZ: Anie..., op. cit., p. 191

(93) BeLTRAN BaLLESTER. Enrique: «EI arbitrio judicial en el Cédigo Penal
espaiiol y la nueva redaccidn de la regla sexta de su articulo sesenta y uno»,
en Escritos Penales, Universidad de Valencia, 1979, p. 75.

(94) GiseoNs DoN, C.: Delincuentes juveniles v criminales. Su tratamiento
y rehabilitacién. Traduccién de Antonio Garza v Garza. Fondo de Cultura
Econdémica, México, 1969, p. 93.

(95) Mezcer, Edmundo: Tratado de Derecho Penal, tomo 11, traduccién y
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sideracién o respeto a la personalidad», impregnando asi de «hu-
manidad» —esto es, la consideracién de la personalidad— la ad-
ministracién de la justicia punitiva] (96).

notas de Derecho Espaiiol por José Arturo Rodriguez Mufioz, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1949, pp. 412 y ss.

(96) Las estadisticas judiciales de los delitos de receptacién cometidos en
Espafia y de los penados ingresados en prisidn por estos hechos delictivos,
son las siguientes:

Delitos
cometidos
{receptacion)

ARO 1974

1. Audiencias Provinciales y Juzgados de Instruccidn ... ... ... 198
2. Jurisdiccién Castrense ... ... ... ... ... ... ... e 5
3. Penados ingresados en prisidn ... ... ... ... ... .o 34
ARNO 1975

1. Audiencias Provinciales y Juzgados de Instruccién ... ... ... 139
2. Jurisdiccidn Castrense ... ... ... ... oo vov e e e e e 1
3. Penados ingresados en prisién ... ... ... ... ... ... .. ... . 30

Fuente: Presidencia del Gobierno. Instituto Nacional de Estadistica. Esfadis-
ticas Judiciales de Espafia. Afios 1974-75. Madrid, 1976.

Delitos
cometidos
(receptacion)
ARO 1977
1. Audiencias Provinciales y Juzgados de Instruccién ... ... ... 92
2. Jurisdiccion Castrense ... ... ... ... ... ..o 2
3. Penados ingresados en prisidn ... ... ... ... ... oo cen e o Ll 1

Fuente: Ministerio de FEconomia. Instituto Nacional de Estadistica. Estadis-
ticas Judiciales de Espafia. Aiio 1977. Madrid, 1979.
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