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Resumen

El objeto de estudio ha sido la contextualizacion de la peligrosidad predelictual en
Espafia e Iberoamérica entre los siglos XIX y XX. Se ha estudiado, para ello, la
evolucion normativa de cada una de las categorias que se proponen, como parte de
una posible clasificacion inicial, para posteriormente “rastrear” su evolucion entre los
siglos XIX y XX y comparar su diferente regulacion en una serie de paises
iberoamericanos previamente seleccionados. El punto de partida ha sido la existencia
de un supuesto modelo peninsular, tal y como afirma la doctrina mayoritaria, para
comprobar su veracidad o no respecto a los casos especificos que aqui se estudian. El
resultado ha sido la puesta en cuestion de algunos de los presupuestos de ese modelo.
De modo que frente al topico del que la doctrina mayoritaria suele partir, segin el
cual ciertos Codigos penales influyeron en otros con independencia de los
condicionantes sociales de cada pais, se muestra como su diferente tratamiento como
delitos regulados en el Codigo o medidas de seguridad, afectaron de manera decisiva

a la exclusion de derechos de esos colectivos.

Como conclusion, se ha considerado vélida la tesis mayoritaria para algunos casos

pero se ha desestimado para otros, llegando a una propuesta alternativa.

Palabras-clave: peligrosidad predelictual, vagancia y mendicidad, prostitucion,

homosexualidad, Iberoamérica.



Abstract

The object of study has been the contextualization of pre-criminal dangerousness in
Spain and Latin America between the 19th and 20th centuries. To this end, the
normative evolution of each of the proposed categories has been studied, as part of a
possible initial classification, to later “trace” its evolution between the 19th and 20th
centuries and compare its different regulation in a series of previously selected Ibero-
American countries. The starting point has been the existence of a supposed
peninsular model, as affirmed by the majority doctrine, to verify its veracity or not
with respect to the specific cases studied here. The result has been the questioning of
some of the budgets of that model. So that in front of the topic from which the
majority doctrine usually starts, according to which certain penal Codes influenced
others regardless of the social conditions of each country, it is shown how their
different treatment as crimes regulated in the Code or security measures, decisively

affected the exclusion of rights of these groups.

As a conclusion, the majority thesis has been considered valid for some cases but has

been rejected for others, reaching an alternative proposal.

Key words: pre-criminal dangerousness, loitering and begging, prostitution,

homosexuality, Latin America.
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Relacion de abreviaturas

CCRIMINAL: Codigo Criminal

CP: Cédigo Penal

FTS: Fiscalia del Tribunal Supremo

LeCrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal

LPRS: Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social
RAE: Real Academia Espafiola



1. Introduccion, objetivos y metodologia

1.1. Planteamiento

La vagancia es un concepto indeterminado cuya definicién ha ido evolucionando con el
paso del tiempo. Sin embargo podriamos decir que hace referencia a un colectivo
marginado por su absoluta inconveniencia para la economia, la politica, el derecho y la
sociedad en general'. En cualquier caso, la vagancia — en la que se incluiria desde la
discapacidad o la enfermedad mental hasta la falta de trabajo- se ha asociado en toda
época con la falta de moral. En el siglo XIX los que pertenecian a este grupo eran
personas que no tenian propiedades ni trabajo, es decir, gente sin recursos que a veces
también recurria a la mendicidad* o a otro tipo de soluciones para cubrir sus
necesidades. Los primeros Codigos penales considerarian incluso la vagancia como

delito.

Consciente o inconscientemente, se han ido adoptando, a lo largo del tiempo, leyes y

medidas® para procurar su control y/o extincion. Junto a ellos, otros grupos de personas

1 MARTINEZ DHIER, A. “La igualdad juridica de todos los individuos ante la ley: “La vagancia” en la
Constitucion de Cadiz”. En Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche, Vol. 1,
no. 5, 2009, p. 68.

2 La RAE (23* edicion, Madrid, 2014)sefiala que el mendigo es la “persona que habitualmente pide

limosna”. Recuperado de https://dle.rae.es/mendigo

Seguin la misma fuente el vago es aquél que es “holgazan, perezoso, poco trabajador” o “dicho de una

persona: sin oficio y mal entretenida”. Recuperado de https://dle.raec.es/vago

Por lo tanto, la vagancia y la mendicidad no son sindnimos a pesar de que en muchas ocasiones una pueda

ir acompaiiada de la otra. Sin embargo, tenemos que tener en cuenta que los juzgados especiales de vagos

y maleantes conocian de otros asuntos no necesariamente relativos a la vagancia como tal, sino que, como

posteriormente veremos, juzgaban a personas como las prostitutas o los homosexuales por su peligrosidad

social.

Sin perjuicio de la relevancia que tiene considerar la definicion actual de estos dos términos, como punto
de partida no tomaremos aquéllas, sino las que da el Diccionario de Autoridades (publicado entre 1726 y
1739 por la Real Academia Espailola, antecesor del diccionario actual) por tratarse de definiciones mas
contemporaneas a los siglos XIX y XX, y que por tanto se ajustan mas a la nocién que se tenia en la
época. De esta manera, mendigo era “El pobre que pide limosna de puerta en puerta. Sale del Latino
Mendicus.”. RAE: Diccionario de Autoridades, Tomo IV (1734)., Madrid, Recurso elaborado por el
Instituto de Investigacion Rafael Lapesa.

Por su parte, vago era “Lo que anda de una parte a otra sin determinacion a ningun lugar. Es del Latino
Vagus.”. RAE: Diccionario de Autoridades, Tomo VI (1734)., Madrid, Recurso elaborado por el Instituto
de Investigacion Rafael Lapesa.

Todas las consultas de esta cita se han realizado a fecha de 4 de junio de 2020.

3 En los sistemas dualistas (basados en la aplicacion de penas y medidas de seguridad), la pena es una
respuesta juridica mas garantista que la medida de seguridad por cuanto que las medidas de seguridad se
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consideradas socialmente peligrosas — mendigos, ebrios, homosexuales y prostitutas,
entre otros- también han sido objeto de atencién por parte del legislador, que ha
propuesto diferentes soluciones para atajar la peligrosidad sin delito dependiendo del
momento historico y el contexto espacial considerados. Para llevar a cabo un analisis
critico y por su especial interés de cara a la evolucion de la discriminacion de colectivos
sociales, se ha procedido al “rastreo” de estos colectivos a partir de su categorizacién
entre los siglos XIX y XX, utilizando fuentes contemporaneas a su época. En este
sentido, como ha puesto de manifiesto el historiador de derecho penal alemén T.
Vormbaum, el fascismo solamente fue una continuacion de las tendencias que ya
existian en la sociedad en su version mas exacerbada y que, en algunos aspectos, se han

mantenido hasta la actualidad®.

1.2.  Objetivos

Los objetivos principales de este trabajo han sido los que siguen:

— Definir la peligrosidad en su relacion con el poder publico y analizar su
evolucion historica en diferentes contextos.

— Comparar la normativa sobre peligrosidad y vagancia en los paises
iberoamericanos y Espafia en los siglos XIX y XX.

— Analizar las similitudes y diferencias en las distintas legislaciones, teniendo en
cuenta la doctrina al respecto e intentar establecer patrones generales.

— Analizar de forma critica la evolucion de la legislacion en este sentido,
incidiendo en las discriminaciones y exclusiones.

— Extraer conclusiones.

1.3 Metodologia

Para la realizacion de esta investigacion se ha procedido, en primer lugar, a la revision

regulan al margen del codigo (leyes especiales o amplias potestades a la Administraciéon) por lo que no
suponen las mismas garantias.

4 MUNOZ CONDE, F. “Recension: VORMBAUM, Thomas. Einfilhrung in die moderne
Strafrechtsgeschichte” (Introduccién a la Moderna Historia del Derecho Penal) Polit. crim. N° 7, 2009,
R17, pp. 1-16. p. 16.



de la doctrina para contextualizar y definir la peligrosidad en general y la peligrosidad
predelictual en particular, a los efectos de conocer en mayor profundidad los aspectos
mas importantes de su relacion con el poder publico y la percepcion social de los

colectivos analizados en el marco de su pais.

Seguidamente, se ha analizado la evolucion normativa de los mismos mediante el
estudio de los Codigos penales contemporaneos a su época con el objetivo de conocer
de qué manera se ha recogido cada categoria y evidenciar las diferencias y similitudes
en la codificacion propia de los paises estudiados, estableciendo modelos siempre que

sea posible.

Tomando como punto de partida o hipotesis el cumplimiento de la propuesta de la
doctrina mayoritaria, se han comparado los codigos analizados para confirmar o
desestimar que dicha propuesta se cumple para los casos concretos que se estudian en
este trabajo, procediendo a la busqueda de los preceptos de interés en cada uno de los
codigos y presentando la informacioén en una serie de tablas adaptadas, que pretenden
clarificar su contenido para una comparacion mas eficaz. Se entiende por doctrina
mayoritaria en este caso la que propone Bravo Lira en “La fortuna del codigo penal
espafiol de 1848, en el que sugiere entre otras cuestiones que el CP brasilefio de 1830
fue el precursor del CP espaiiol de 1848 y que a su vez éste tuvo una gran influencia
sobre la codificacion en Iberoamérica, y afirmando que existié una cultura juridica

comun.

Por tultimo, se ha presentado la informacion mas relevante de cada categoria de forma
simplificada para compararla e intentar establecer nuevas similitudes y diferencias entre
las diferentes regulaciones normativas, para lo cual se ha tenido en cuenta si el nimero
de elementos coincidentes podia considerarse superior al de elementos no coincidentes,

sin olvidar que cualquier interpretacion siempre tiene un caracter aproximativo.

Para todas estas comparaciones, los instrumentos utilizados han sido cuadros

5 BRAVO LIRA, B. “La fortuna del cddigo penal espaiiol de 1848: historia en cuatro actos y trés
continents: de Mello Freire y Zeiller a Vasconcellos y Seijas Lozano”. En Anuario de Historia del
Derecho Espariol, 23-57. Madrid, 2004.
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comparativos disefiados para facilitar dicha tarea. Al no existir una metodologia
generalizada y teniendo en cuenta que no hay un area de investigacion concreta de
Derecho comparado que la haya determinado, hemos utilizado el modelo de Duran
Bernardino® desde el Derecho internacional comparado porque nos ha parecido el mas

conveniente a la hora de presentar la informacion de forma clara.

1.4 Limitaciones

La limitacion principal de este trabajo ha sido la dificultad para encontrar algunos
cuerpos normativos no digitalizados ni accesibles que consecuentemente no se han
podido incluir en la comparacion ni en la propuesta de modelos, por lo que se ha
procedido a la sefializacion mediante guiones (-) en las casillas que no se han podido
completar por este motivo, inicamente incorporando la informacion de la que si habia

constancia.

2. La peligrosidad

2.1 Concepto de peligrosidad en la actualidad.

El Codigo Penal espaiiol define en su articulo 95.1.2°7 1a peligrosidad criminal como un
pronostico de comportamiento futuro derivado del hecho y de las circunstancias
personales del sujeto. Se trata por tanto de la presuncion de que una persona

probablemente cometera delitos en el futuro.

Pero esta definicion tiene algunas limitaciones si nos queremos referir al concepto de
peligrosidad en sentido amplio, ya que nuestro Codigo Penal solamente hace referencia

a la peligrosidad criminal. Para completar la nocion de peligrosidad habria que incluir

6 DURAN BERNARDINO, M., “El derecho comparado en la investigacion”. En CHOCRON
GIRALDEZ, AM., Calidad, docencia universitaria y encuestas: “Bolonia coste cero”. Granada:
Universidad de Granada, 2016.

7 El art. 95.1. del Codigo Penal espaiiol sefiala que “Las medidas de seguridad se aplicaran por el Juez o
Tribunal, previos los informes que estime convenientes, a las personas que se encuentren en los supuestos
previstos en el capitulo siguiente de este Codigo, siempre que concurran estas circunstancias: 1. Que el
sujeto haya cometido un hecho previsto como delito. 2. Que del hecho y de las circunstancias personales
del sujeto pueda deducirse un pronodstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de
comision de nuevos delitos.*.
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también la peligrosidad social, que, en la clasica distincion de uno de los fundadores de
la Criminologia, E. Ferri, seria aquella propia de los sujetos que casi han cometido un

delito si bien finalmente no lo han llevado a cabo®.

La peligrosidad social es un concepto mas amplio que el de peligrosidad criminal en
tanto en cuanto la peligrosidad social puede referirse a delitos o a dafios sociales no
delictivos. De esta manera, toda peligrosidad criminal es peligrosidad social — porque el
delito siempre implica un dafio a la sociedad- , pero la peligrosidad social no siempre

sera peligrosidad criminal.

Asi, podemos concluir que la peligrosidad seria la cualidad de una persona para cometer
un delito o un dafio, sin que sea necesario que ésta haya delinquido para ser considerada

peligrosa.

Estariamos hablando de que el Cédigo Penal contempla una sancidn para las personas
que en un futuro podrian infringir la ley, dando por sentado que es posible realizar un
acto de “prediccion” y que ademas va a tener la fiabilidad suficiente como para castigar
previamente a una persona. En cualquier caso, ya fuera un caso de falso positivo o de
verdadero positivo’, castigar por actos futuros no deberia ser posible. Una pena o
medida de seguridad son consecuencias juridicas serias que deberian estar
fundamentadas en elementos objetivos y garantistas; en ningun caso se deberian

considerar ni la prediccion del futuro ni la mera probabilidad como tales.

2.2 Antecedentes del concepto de peligrosidad

Uno de los primeros autores italianos en tener en cuenta los criterios criminologicos fue
R. Garéfalo. El afirmaba que no habia que atender a la gravedad del hecho, sino que lo

importante era tener en cuenta la “temibilita” para establecer la pena. La “temibilita” era

8 FERRI, E.: Principios de Derecho Criminal (trad. J. A. Rodriguez Mufioz), Madrid, 1933, p. 270.

9 ARROYO ZAPATERO, L.y cols. Contra la cadena perpetua. Castilla- La Mancha, 2016, p. 143. Se
ha venido utilizando el valor predictivo para establecer la peligrosidad de los delincuentes y, por
ejemplo, concederles la libertad condicional, el permiso de salida o el tercer grado en base a los
resultados de los valores post-test. Cabe sefialar que la tendencia ha sido a la sobreestimacion
sistematica de la peligrosidad.
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la perversidad constante del delincuente y la cantidad del mal previsto que se debia

temer de €éI'. Se podria considerar que la “temibilitd”, junto con la idea de
resocializacion, es, a finales del siglo XIX, la antecesora del concepto de peligrosidad

en el siglo XX."

La introduccion del concepto de “temibilita” sent6 las bases del estado peligroso, y la
politica criminal en la legislacion de “defensa social” introdujo esta idea, como

posteriormente analizaremos.

Por su parte, Enrico Ferri, como se ha sefialado, distingui6 la peligrosidad social
(predelictual) de la peligrosidad criminal (postdelictual). De esta manera, podia
considerarse que una persona era peligrosa independientemente de que hubiera
cometido un delito o falta. La peligrosidad social era el fundamento juridico de las
medidas preventivas, mientras que para valorar la peligrosidad criminal — tras la
comision de un delito- habia que atender a la gravedad del delito, los motivos

determinantes y la personalidad del delincuente'.

Seria necesario, a partir de aqui, delimitar qué caracteristicas compartian los sujetos
peligrosos. A simple vista, podemos decir que serian aquellos que no se ajustaban a la
norma social de su contexto. Sin embargo, esta definicion no parece ser suficiente y hay

que acotarla mas.

Si bien es cierto que no hubo desde el principio una tnica definicidon del concepto de
peligrosidad, no es menos cierto que muchos autores aportaron la suya. Por ejemplo,
una de las definiciones mas compartidas por los autores de principios del siglo XX fue
la de F. Grispigni (1884-1955), penalista fascista italiano perteneciente a la escuela
positivista, que sefiald que la peligrosidad criminal era “la molto rilevante capacita di
una persona a comettere un reato”, conforme a lo cual el autor se referia a que la

peligrosidad criminal tenia un componente subjetivo'.

10 GAROFALO, R.: La Criminologia (traduccion de P. Dorado Montero), Madrid, La espafia moderna,
1885, p. 330.
11 FERRL, E.: Principios... op. cit., p. 270

12 FERRLI, E.: Ibidem pp. 272-286.
13 MUNOZ CONDE, F.: “Algunas notas sobre Filippo Grispigni y el derecho penal fascista”, en Revista
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El concepto de peligrosidad, tal y como lo conocemos hoy en dia — aunque con
matices-, se elabor6 a principios del siglo XX, y por este motivo hay que tener en cuenta
a los autores contemporaneos de la época. Mdas aln, es la tendencia a mantener bajo
sistemas democraticos posteriores a la Segunda Guerra Mundial, algunos de los
conceptos penales elaborados entonces y generalmente aceptados, lo que explica los
déficits aun constatables en la legislacion penal vigente. Uno de los motivos por los que
esto sucedid es que algunos autores que tenian la mentalidad propia del fascismo de la
Segunda Guerra Mundial como Filippo Grispigni (jurista italiano, 1884-1955) y
Edmund Mezger (penalista criminologo aleman, 1883-1962'*) continuaron haciendo

doctrina, por lo que la tendencia se mantuvo a pesar del cambio a la democracia.

Asi, es necesario observar que a principios de los afios 20 la peligrosidad acabaria
entendiéndose como una caracteristica del delincuente. Representante por excelencia de
la corriente positivista, dominante entonces, Grispigni achaco la causa de la
peligrosidad a la existencia de una anormalidad psiquica. Y otro autor, el penalista y
criminalista aleman F. Von Listz (1851-1919)" , de la escuela socioldgica alemana, no
dudo en relacionar la idea de estado peligroso con la del “delincuente por naturaleza”,
vinculando la peligrosidad en general con la enfermedad mental, la vagancia, el
alcoholismo y la reincidencia entre otras manifestaciones bajo la premisa de que “no
debe penarse el acto, sino al autor”, extendiendo el estado peligroso en funcion de las

clasificaciones que él establecia, incluso a las personas que aun no habian delinquido'.

de Derecho penal y Criminologia, IV, n° 02, marzo 2014, pp. 205-210.

14 MUNOZ CONDE, F., “Edmund Mezger y el Derecho Penal de su tiempo”, pp. 116-123. Valencia:
Tirant lo Blanch, 4? edicion, 2003.

15 MARIACA, M.: “Von Liszt y el delito en la Escuela sociologica alemana”, 2010. Franz von Liszt
pertenecia a la escuela sociologica alemana y sostenia que el delito era consecuencia de un conjunto de
elementos individuales y externos (fisicos y sociales), entre los que destacaba la economia. Esta doctrina
rechazaba la antropologia como causa Unica de la delincuencia (en contraposicion a la perspectiva
biologicista que sostenia Lombroso acerca del delincuente nato) y afirmaba la multicausalidad de la
misma.

16“El moderno principio defensista ha transformado radicalmente el viejo Derecho (...) La primera
transformacion consiste en el abandono del antiguo criterio de responsabilidad e intencionalidad, que se
sustituye por la concepcion del estado peligroso (...) que el delincuente representa para la sociedad (...)
Desde el momento que este estado se comprueba, existe la necesidad de defender a la comunidad social,
ya se el acto libre o determinado, ya proceda de un responsable o un incapaz”. IMENEZ DE ASUA, L.,
“El estado peligroso del delincuente y sus consecuencias ante el derecho penal moderno”. Madrid: Reus;
1920.
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También hubo intentos, a principios del siglo XX, de definir los factores que
caracterizarian la peligrosidad. Interesa aqui tomar como referencia, por su importancia,
los que indico L. Jiménez de Asua (1889-1970), uno de los autores del Codigo penal
republicano 1932, por ser uno de los pioneros en nuestro pais en esta materia. Influido,
no obstante, por el positivismo dominante, para ¢l los factores que definian la
peligrosidad eran los siguientes: a) La personalidad, en sus vertientes antropoldgica,
moral y psiquica; b) La vida antes de cometer el delito o el acto peligroso; c) El
comportamiento que tiene tras el delito o acto peligroso; d) La naturaleza de su

motivacion; €) El delito o el acto peligroso como tal'’.

En definitiva, vemos que la idea de peligrosidad no se limitaba a examinar los
elementos objetivos (el dafio producido), sino que, a principios del siglo XX se
examinaba, sobretodo, el contexto que rodeaba al acto, dando en ese momento cada vez

mas importancia al elemento subjetivo (el delincuente).

En cuanto a la gravedad de la peligrosidad, E. Altavilla -jurista italiano que se intereso
por la psicologia juridica y fue discipulo de Lombroso - sefialaba que el peligro era
“tanto mayor cuanto menor fue en su delito el concurso de los factores externos”. Y
esta idea la completaria Grispigni al sefalar que “puesto que los factores endogenos
pueden ser permanentes o tramsitorios, y originarios (nativos) o adquiridos... la
peligrosidad es tanto mayor cuanto la actual personalidad criminal derive mads de
factores endogenos permanentes, en vez de transitorios, y originarios (nativos), en

lugar de adquiridos™.

Esta idea de que los factores enddgenos y permanentes son indicativo de una mayor
peligrosidad se mantiene a dia de hoy en parte de la doctrina penal por cuanto que se
asocian normalmente con la psicopatia, trastorno mental que se ha tendido a relacionar

con la delincuencia debido a que algunos de los criterios diagndsticos'® de la psicopatia

17 JIMENEZ DE ASUA, L., op. cit. p. 53.

18 Se han tomado como referencia las caracteristicas propuestas por el doctor Hervey Cleckley que
aparecen en su libro “The Mask of Sanity: An Attempt to Clarify Some Issues About the So-Called
Psychopathic Personality.” Tras las aportaciones de Cleckley en este sentido, el doctor Robert Hare
desarroll6 un instrumento para la valoracion de la psicopatia consistente en una lista de items que el
psicologo debia identificar en el paciente y puntuar atendiendo a la intensidad de su presencia, a los
efectos de determinar si las caracteristicas psicopaticas presentes en mayor o menor medida en todos los
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son la falta de empatia y de remordimientos, la conducta antisocial, alteraciones en las
relaciones interpersonales y en general todo un conjunto de caracteristicas poco
favorables a la conducta prosocial y cuyo origen es, -se entiende-, interno (enddgeno) e
incurable (permanente) - o al menos no se conoce tratamiento eficaz alguno a dia de
hoy"-. Por lo tanto, parece que las caracteristicas abstractas que el jurista italiano
Grispigni identificaba como mas peligrosas a principios del siglo XX se siguen
considerando como tales un siglo después, sin perjuicio de los avances y las precisiones
pertinentes que se han ido realizando con el paso de los afios. En cualquier caso, y por

lo que aqui interesa, se siguen asociando directamente con la delincuencia.

En cuanto a la respuesta que debia dar el Derecho a la peligrosidad, las propuestas
serian diversas. Baste sefialar que para Jiménez de Asua, cuyas ideas serian muy
influyentes en el mundo hispanico, la pena o la medida de seguridad que se aplicara a

las personas potencialmente peligrosas debia ser indeterminada®, alegando que si el

individuos se reconocia de forma tal en el paciente concreto como para considerarlo un psicopata. Sin
animo de desarrollar esta cuestion excesivamente, habria que mencionar que la psicopatia actualmente se
mide con la escala PCL-R (Hare, 2003, adaptacion espafiola por Torrubia, Poy, Moltd, Grayston y Corral
2010), cuya relevancia y vinculacion con la delincuencia no podemos no tener en cuenta ya que ha sido
utilizada en estudios acerca del entorno carcelario y en el contexto forense. Este instrumento se considera
valido (TORRUBIA, Rafael et. al., “Prologo a la edicion espafiola” en Manual PCL-R. Escala de
Evaluacion de Psicopatia de Hare revisada., Madrid, Tea ediciones, 2010, pp. 236 y ss. ), y las
caracteristicas que en su dia mencioné Hare son muy similares a los criterios diagnosticos que hoy en dia
se recogen en el DSM-5 (Manual Diagnoéstico y Estadistico de Trastornos Mentales, quinta edicion,
elaborado por la Asociacion Estadounidense de Psiquiatria), manual de referencia a nivel nacional e
internacional junto con la CIE-10. Se usa para predecir el riesgo de conducta criminal, ya sea en cuanto a
delitos violentos, o para predecir la reincidencia, o bien para prever posibles conductas problematicas por
parte de los reclusos (Torrubia, R. y Cuquerella, F. (2008). Psicopatia: una entidad clinica controvertida
pero necesaria en psiquiatria forense. Revista espafiola de medicina legal. 34(1), 25-35.).
19 Hay escepticismo con respecto a la posibilidad de curar la psicopatia, ya que los tratamientos que
existen en la actualidad han demostrado ser no solamente ineficaces sino iatrogénicos (es decir,
perjudiciales de cara a la curacion de los pacientes porque aunque los profesionales de la salud mental
estan aplicando adecuadamente los programas disefiados con esta finalidad, éstos estan involuntariamente
dando pautas a los psicopatas de tal manera que al final del tratamiento no solamente no se han curado
sino que han aprendido como realizar conductas antisociales con mayor habilidad), lo cual desvirtua por
completo la finalidad del tratamiento.

20 Con respecto a la sentencia indeterminada, Jiménez de Asta apoyaba esta solucion basada en la
peligrosidad cambiante de las personas. Asi, la pena no se estableceria en la sentencia sino
posteriormente a la misma, y podria aumentar o disminuir en base a la conducta del reo durante su
condena. Este sistema juridico no se llegd a introducir en Espafia en el siglo XX a pesar de los intentos
de este autor, aunque actualmente en EEUU se ha venido utilizando y en Espafia desde la reforma del
CP en 2015 también encontramos una figura similar con la introducciéon de la pena de prision
permanente revisable comprendida en el articulo 140 del CP de 2015, que prevé esta pena para
asesinatos graves en los que la victima tenga menos de 16 afios o sea especialmente vulnerable
(140.1.1%), sea subsiguiente a un delito sexual (140.1.2%), el autor pertenezca a grupo u organizacion
criminal (140.1.3%) o para asesinatos multiples (140.2). Otros paises como Francia, Italia o Alemania
también contemplan en su legislacion la prision permanente revisable, aunque cada pais la concreta de
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sujeto declarado peligroso no lo era en realidad, seria liberado en seguida porque no
necesitaria correccion ni inocuizacion. También Franz von Liszt estaba a favor de la

sentencia indeterminada (para los delincuentes incorregibles?").

2.3 Las escuelas penales durante los siglos XIX y XX.

Partiendo de la base de que el Derecho Penal se concibe desde mediados del siglo XIX
como una ciencia, es decir, como un conjunto de conocimientos que se obtienen a través
de la razén*, podriamos decir que con el paso de los afios se ha fomentado una idea de
“progreso” del Derecho Penal. Esta evolucion fue sustentada por las mismas escuelas
penales que han estado presentes en cada momento historico y en cada contexto, ya que

estas ideas mas filosoficas son las que inspiraban los codigos penales.

Con el fin de entender mejor las ideas subyacentes en la legislacion que se estudia en
este trabajo y contrastar las similitudes y diferencias que se presentan, expondré
brevemente, a continuacion, las caracteristicas de cada escuela penal para

posteriormente realizar dicha comparacion.

En primer lugar, y frente a lo defendido en su dia por Beccaria, se debe recordar que la

escuela clésica italiana del siglo XIX , partidaria de la “defensa social”, estaba en contra

una forma distinta. Podriamos asumir que la concepcion correccionalista es la que esta detras de esta
idea, ya que se contempla la pena como una medida reeducativa que puede modificar la propension a
la delincuencia de los sujetos y es entonces cuando la sentencia indeterminada cobra sentido: cuando
el delincuente se resocialice, el castigo podra cesar, pero mientras no lo haga éste debera mantenerse.
Ha sido ampliamente debatida la constitucionalidad de esta pena en el marco de un estado social y
democratico de Derecho en la que el reo deberia tener derecho a conocer la pena que se le va a aplicar,
siguiendo el principio de seguridad juridica.
En este sentido, la STC de abril de 2005 sintetiz6 la doctrina acerca del principio de seguridad juridica
seflalando que ésta debia interpretarse “1° Como la certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y
los intereses juridicamente tutelados procurando la claridad y no la confusion normativa y 2° Como la
expectativa razonable fundada del ciudadano en cual ha de ser la actuacion del poder en la aplicacion
del Derecho”.
En definitiva, a pesar de que la sentencia indeterminada fue rechazada incluso en el siglo XX, en el
siglo XXI hemos incorporado una figura muy semejante en nuestro sistema y cabria cuestionar el
avance o retroceso del Derecho Penal en este sentido.
21 Von Liszt, “Der Zweckgedanke im Strafrecht”, en Strafrechtliche Vortrige citado en MUNOZ
CONDE, F.: “La herencia de Franz von Liszt” en Revista Penal México, nim. 2, julio-diciembre de 2011,
Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, Espaia, pp. 57-73, p. 57.

22 La RAE indica que una ciencia es un “conjunto de conocimientos obtenidos mediante la observacion

y el razonamiento, sistematicamente estructurados y de los que se deducen principios y leyes generales
con capacidad predictiva y comprobables experimentalmente.”
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del contrato social aunque a favor del principio de legalidad; asumia que todas las
personas son libres de actuar bien o mal — conforme a su libre arbitrio-. Si actuamos mal
se nos debe castigar con otro mal, es decir, una pena. El delito es un mal que es
moralmente reprochable y es perjudicial para la sociedad, por lo que tiene que castigarse
proporcionalmente al dafio producido. No se trata de un sistema preventivo, sino
retributivo - por lo que no concibe medidas de seguridad ni cree en la reinsercion
social-. Su finalidad es proteger los intereses de las clases dominantes - buguesia-, por
lo que se defiende ampliamente la propiedad, y a su vez pretende disciplinar a las clases
mas bajas de la sociedad. Por la concepcion moral de la conducta que caracteriza esta
escuela, y teniendo en cuenta que, en Espana todas las Constituciones del siglo XIX,
menos la de 1869, declararian la religion catolica como religion oficial del Estado, en
los momentos de predominio de esta escuela a la hora de influir al legislador, se observa
un incremento de las penas asociadas a los delitos religiosos, cuyo castigo es
llamativamente duro. Una de las figuras mas representativas de la escuela clasica es

Carrara.

En cuanto a la escuela correccionalista, a diferencia de la clasica, se centra mucho mas
en el delincuente e intenta reeducarlo para que se reinserte en la sociedad y corrija su
personalidad patoldgica y perversa - es decir, se mantiene la idea de la moralidad-. La
pena no es ahora un mal sino un bien, un derecho a la reeducacion (Besserungtheorie),
que debe ser individualizada - se podria decir que el juez es una suerte de médico que le
da a cada paciente el tratamiento que requiere para su sanacion, siendo la pena dicho

tratamiento-.

En tercer lugar, la escuela positivista, desarrollada en Italia en la ultima parte del siglo
XIX, también conocida como positivismo criminoldgico se centra mucho mas en la
sociologia criminal, de tal forma que el delito es un fenomeno que se produce con
regularidad y constancia. Asimismo, se tienen en cuenta pseudociencias - que en el

pasado se concebian como ciencias, con toda la validez y fiabilidad que supone- como
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la frenologia® o la fisiognomia*. A diferencia de la escuela clasica, no consideraba que
el ser humano fuese libre de actuar, sino que buscaba identificar los factores que pueden
influir en su conducta desviada - es decir, sustituye la idea de libre arbitrio por la de
determinismo-, y ademas se centra especialmente en la peligrosidad que puede entrafiar
- el delito es la prueba de que el sujeto es peligroso y la extension y forma de la pena se
deben establecer en base al delincuente y no en funcion del delito que haya cometido-.
Se aboga por la sentencia indeterminada para que se ajuste a cuanto de peligroso es cada
delincuente, es decir, teniendo en cuenta la proporcionalidad. En relacion con la
sancion, no subyace una finalidad retributiva, sino preventiva - prevencion especial, en
este caso-. Tres autores muy importantes partidarios del positivismo criminologico y
que en gran medida supusieron el nacimiento de la Criminologia moderna fueron C.
Lombroso - que es considerado, de hecho, el padre de la Criminologia-, E. Ferri y R.

Garofalo, ya citados®.

2.4 Medidas de seguridad como respuesta a la peligrosidad

Las medidas de seguridad se basan en la peligrosidad criminal del sujeto, y su funcién

23 Era una pseudociencia que estudiaba la forma del craneo, la cabeza y la cara, y en funcion de los
mismos determinaba el caracter del sujeto, de su personalidad y de sus tendencias antisociales.
Actualmente se sabe que no tiene validez, pero autores como Joseph Gall promovieron su influencia -
llegd a escribir un libro en 1882 que recogia sus ideas, titulado “Las funciones del cerebro”.

24 De forma similar a la frenologia, la fisiognomia era una pseudociencia que también pretendia estudiar
el caracter de las personas a través del analisis de su aspecto fisico y sobretodo de sus rasgos faciales.

25 Lombroso era bidlogo y antropologo. Aporto la teoria del delincuente nato. Ferri era socidlogo. Se le
considera el creador de la Sociologia criminal y de la Criminologia moderna. Desarroll6 una teoria para
intentar calcular la delincuencia que tendria lugar si se dieran ciertas condiciones sociales. El introdujo la
idea de que las causas del delito son bioldgicas, sociales y ambientales, distinciéon que se ha mantenido
hasta la actualidad, aunque en ocasiones también se hace referencia a los factores endogenos y exdgenos
-las causas biologicas serian factores endogenos y en cambio las causas sociales y ambientales
conformarian las causas exdgenas-, una clasificacion introducida por el aleman Naecker.

Garofalo era jurista; seglin él, la piedad y la probidad son sentimientos que se tienen en mayor o menor
medida por razén de nacimiento - de acuerdo con la idea de delincuente nato de Lombroso-, y cuanto mas
débil sea la presencia de los mismos en un grupo social mas cerca de la delincuencia estarad. Ademas,
realizd una clasificacion de los delincuentes en funcion de los sentimientos contra los que atentaba cada
delito - por ejemplo, los asesinos atentaban contra el sentimiento de piedad y los ladrones contra el de
probidad-.

Cada uno de estos autores aport6 sus ideas desde el punto de vista de su disciplina.

DA RE, V., y MACERL S., “La antropologia criminal de Lombroso como puente entre el reduccionismo
biolégico y el Derecho penal (Segunda Parte)”. En Revista de Filosofia y Psicologia, vol. 3, no. 18, pp.
91-108 (2008).

CANEVELLO, P., “Criminologia: la evolucién del pensamiento internacional”. En Centro Argentino de
Estudios Internacionales. Recuperado el 17 de junio de
https://www files.ethz.ch/isn/145593/71%20DL.pdf
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es prevenir el delito®.

Durante la época de la Ilustracion, la figura que desarrollo el Derecho Penal en Espaia
fue Manuel de Lardizabal y Uribe (1739-1820). Defenderia la nocion utilitaria de la
pena, pero afadia que el legislador no debia olvidarse de reparar el acto delictivo
cometido?. Pero no fue hasta la segunda mitad del siglo XIX cuando apareci6 la
tendencia correccionalista en Espafia - cambio de mentalidad operante en el siglo XIX
con respecto a la concepcidn previa que inspiraba las decisiones del legislador-, que
buscaba, como se ha explicado, modificar la voluntad “enferma” de los delincuentes
para restablecer el Derecho y satisfacer asi la finalidad de la pena®. Por ultimo, las
aportaciones de P. Dorado Montero (1861-1919) con su tesis acerca del “Derecho

9929

protector de los criminales”” iban en la linea de la tutela del mas débil — el delincuente

-, a través de la pena, y ello, una vez mas, no por lo que habia hecho, sino por lo que

era®,

A finales del siglo XIX, los positivistas se dieron cuenta de que el sistema que se habia
venido aplicando hasta el momento no funcionaba: las tasas de reincidencia no bajaban,
habia una mala gestion de la delincuencia juvenil y ademas la prisiéon no servia para
reeducar a las personas®'. Por este motivo, como hemos sefialado previamente, se dio el
cambio en la mirada hacia la delincuencia: no habia que atender al delito sino al
delincuente. La prevencion general y la retribucién ya no eran la forma de frenar la
delincuencia® sino que el interés se redirigio hacia la prevencion especial y los medios

preventivos como solucion a la peligrosidad del delincuente®. De esta manera, los

26 JORGE BARREIRO, A.: Las medidas de seguridad en el Derecho espaiiol, Madrid, Civitas, 1976, p.
24.

27 LARDIZABAL Y URIBE, M. De: Discurso sobre las penas. reimprimido en “REP”. num. 174,
1966, p. 668

28 SILVELA, L.: EI Derecho Penal espafiol. Estudio en los principios y en la legislacion vigente en
Esparia, 1, Madrid, 1903, I, pp. 227 y 230.

29 SAINZ CANTERO, J. A.: La Ciencia del Derecho Penal y su evolucién, Barcelona, 1970, p. 149.

30 DORADO MONTERO, P.: El Derecho Protector de los criminales, 11, Madrid, 1915, p. 116.

31 GARCIA VALDES, Régimen penitenciario de Espaiia. Investigacién historica y sistematica, Madrid,
1975, pp. 209 y ss.

32 OCANA RODRIGUEZ, A.: Las medidas de seguridad en la doctrina, en Anuario de la Escuela
Judicial, 1971, pp. 24 y ss.

33 ANGEL, M.: Penas y medidas de seguridad en Derecho positivo comparado, en “ADP y CP”,
(1956), p. 444.
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ordenamientos juridicos que aplicaban solamente las penas establecidas en los codigos
fueron introduciendo paulatinamente las medidas de seguridad y acogiendo de esta

manera el modelo dualista*.

En este contexto, F. Von Liszt presentd su teoria de la pena-fin, en la que justificaba la
utilidad de la pena por su fin de tutelar los bienes juridicos mas importantes, y entendia
que el objetivo del Derecho penal era la defensa de los intereses que requieren una
mayor proteccion®. Solamente cuando la pena se ajustaba a su fin — proteger dichos
intereses- debia considerarse justa®. La nocion de tutela efectiva de los bienes juridicos
debia ser una de las premisas principales del Derecho. Sin embargo, €l no relacionaba
en modo alguno la tutela de los derechos humanos con la dignidad, ya que de la
dignidad como derecho o bien juridico no se empez6 a hablar hasta después de la
Segunda Guerra Mundial. En este sentido, cabe mencionar que la nocién de dignidad es
un derecho que se introdujo con posterioridad a F. von Liszt: solo se reconoce en la
Declaracion de Derechos Humanos del afio 1948, en la Constitucion italiana de 1947 y

en la Constitucion alemana de 1949.

Por otra parte, F. Von Liszt afirmaba que la pena debia determinarse en funcién de sus
fines: corregir a los delincuentes corregibles (susceptibles de recuperacion); intimidar a
los que no necesitan ser corregidos (ocasionalmente no necesitan la pena); e inocuizar a
los incorregibles (no pueden recuperarse)’’. Las ideas de von Liszt orientaron una
politica criminal -caracteristica del siglo XX- que supuso un impulso en la creacion de
las medidas de seguridad. En este sentido, ¢l propugno la necesidad de luchar contra la
delincuencia adoptando una postura interdisciplinar — Antropologia, Psicologia y

Estadistica criminal junto con el Derecho Penal- para conseguir una mayor eficacia®®.

34 El Derecho Penal dualista es aquél que se sirve de la pena y de la medida de seguridad como

consecuencias juridicas del delito, en contraposicion al monismo, que es un sistema penal que solamente

prevé la pena como respuesta juridica que se le puede imponer a alguien que ha infringido los preceptos

del Cddigo Penal.

Es decir, que las medidas de seguridad se regulan al margen del codigo con sentido, en general, menos

garantista, a través de leyes especiales o atribuyendo importantes facultades sancionadoras a la

Administracion.

35 LISZT, Fr. v.: Tratado de Derecho Penal (trad. Jiménez de Asua, L. y adicionado por Quintiliano
Saldafa), II, 3* edic., Madrid: Reus, s. f., 2007, p. 9.

36 LISZT, F. v.: La idea de fin en Derecho penal, Berlin, 1883, p. 31.

37 LISZT, F. v.: Ibidem cit., p. 42.

38 LISZT, F. . v.: Ibid. cit., p. 47.
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Por su parte, Carl Stooss (1849-1934)%, autor en 1893-4 del proyecto de Codigo penal
federal suizo y primero en introducir el concepto de “medida de seguridad”, sefialo que
algunas personas tienen tendencia a delinquir porque poseen ciertos condicionantes
espirituales o corporales. En este caso, las penas no eran suficientes para paliar estas
inclinaciones, por lo que se requerian las “medidas de seguridad” para luchar
eficazmente contra la criminalidad. Y ello porque la pena atiende al acto cometido,
mientras que la medida de seguridad se basa en la condicion del sujeto. Por este motivo,
la medida de seguridad complementaria a la pena en aquellas situaciones en las que la

pena resultaba inadecuada®. De esta manera, se sentarian las bases de la politica

9941

criminal “moderna™' que ha condicionado hasta tiempo muy reciente la forma de

entender la peligrosidad en el Derecho penal.

Las medidas de seguridad tal como las conocemos hoy en dia aparecieron en Espafia por
vez primera en el Codigo Penal de 1928 y, fuera de un Codigo penal, en la Ley de vagos

y maleantes de 4 de agosto de 1933%,

En cuanto al Codigo Penal de 1928, podemos decir que las medidas de seguridad que
recogia aparecian bien como consecuencia de delitos o faltas* o bien como elemento
complementario de la pena*. Las medidas de seguridad estaban dispuestas en los arts.

90 y ss.”. Cabe mencionar que en este Codigo Penal de 1928 las medidas de seguridad

39 Sefiala RODRIGUEZ DEVESA, J.M., Alegato contra las medidas de seguridad, en Anuario de
derecho penal y ciencias penales, Tomo 31, , Fasc/Mes 1, 1978, , pp. 5-12, p. 6, nota 9. que Carlos
Stoos fue el autor que acufi6 el término “medida de seguridad”. El se inspir6 en la politica criminal de
von Liszt, y establecid un conjunto muy heterogéneo de medidas de seguridad, desde las mas
asistenciales -curativas o pedagogicas- hasta las que pretendian la inocuizacion de los mas
“peligrosos” -mas tendentes a delinquir-.

40 STOOS, C.: Lehrbuch des ésterreichischen Strafiecht, Viena-Leipzig 1910, p. 22. citado en JORGE
BARREIRO, A. cit. op.

41 EXNER, F. v.: Die theorie der Sicherungsmittel, cit., pag. 239. citado en JORGE BARREIRO, A. cit.
op.

42 JORGE BARREIRO, A.: cit. op. p. 47-48.

43 En el caso espaiol, una parte importante de las antiguas faltas han pasado a ser delitos leves, y otra

parte ahora son sanciones administrativas, ya que en la importante reforma del Codigo Penal en 2015 se

elimino esta figura

44 Art. 90 del c.p. 1928

45 El Codigo Penal de 1928 recogia un conjunto de medidas de seguridad, entre las que aparecia — y por
lo que aqui importa- el internamiento en asilos o en establecimientos especiales o de trabajo de los
alcoholicos, toxicomanos y de los vagos simultaneamente con la pena o después de cumplirla (arts.
90-8°., 104-5 y 133) como medida de seguridad privativa de libertad. También incluia la privacion o
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tenian caracter judicial, sin embargo eran los gobernadores civiles (administracion) los
que gestionaban las cuestiones de orden publico. Las medidas de seguridad se aplicaban
en relacion a la peligrosidad del delincuente que ya habia cometido un delito o una falta
y no por considerar que una persona podia ser peligrosa* -excepto en los casos de
reinternamiento de un irresponsable en un manicomio si sus actos revelaban peligro
social-*’. Se aplicaban normalmente como accesorias de la pena*. Por tltimo, debemos
mencionar que este codigo también proporcionaba, por primera vez, una definicion de
peligro social criminal en su art. 71.2, que era la siguiente: “e/ estado especial de

predisposicion de una persona, del cual resulta la probabilidad de delinquir”.

Por lo que respecta a la Ley de vagos y maleantes del afio 1933, se trataba de un sistema
de prevencion consistente en una serie de medidas de seguridad que atendian a la
peligrosidad pre y postdelictual de la persona®, configurando asi una ley defensiva y
bioldgica que daba forma al estado peligroso®. Se trataria de una “Ley sobre
peligrosidad sin delito”, segun uno de sus autores, Jiménez de Asua’', de tal forma que
se les podian aplicar las medidas de seguridad a personas que atin no habian cometido

delito alguno pero que se consideraba que eran socialmente peligrosas. Las medidas de

incapacitacion  de  derechos civiles  (arts. 90-5* vy 100). Recuperado  de
https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1928/257/A01450-01526.pdf

46 El art. 90 del CP 1928 sefialaba que: “Las medidas de seguridad que, como consecuencia de los
delitos o faltas, o como complemento de pena, podran acordarse...”. Por lo tanto, las medidas de
seguridad solamente se podian aplicar cuando habia peligrosidad criminal.

47 El art. 97 del CP 1928 indicaba que: “En todo caso en que se decrete el internamiento de un
irresponsable en un manicomio judicial o particular, no podra salir del mismo sin que previo informe
de sanidad lo acuerde asi el Tribunal, pudiendo decretarse por éste de nuevo su internamiento, de
oficio, a instancia del Ministerio fiscal o de la familia del enfermo, si hubiese dado motivo a ello por
la realizacion de actos que evidencien el peligro social.

48 La medida de internamiento en manicomio (art. 90-3 c.p. 1928) y la retencidon de delincuentes

habituales o incorregibles (art. 90-7 c¢.p. 1928) eran una excepcion, ya que no se imponian como medidas

accesorias a la pena sino que se aplicaban sin esta tltima.

49 JORGE BARREIRO, A.: op. cit. p. 50.

50 JIMENEZ DE ASUA, L.: Ley de vagos y maleantes. Un ensayo legislativo sobre peligrosidad sin
delito, en RGLIJ, t. 163, 1933, p. 577.
51 JIMENEZ DE ASUA, L.: Ibidem p. 630.
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seguridad® , no obstante, tenian un caracter judicial (arts. 5 de la L. v. m*. y 55 de su
Rto.>): las debia imponer el juez en funcion de la peligrosidad social (art. 2 L. v. m.) y
criminal (art. 3 L. v. m.) y estaban sujetas al principio de legalidad (art. 1 y2 dela L. v.
m.).-1.%).

En esta ley no se respetaba el principio de seguridad juridica porque sus preceptos eran
muy amplios e indeterminados, por lo que la certeza y la legalidad quedaban en
entredicho; por estos motivos esta ley muy probablemente hoy en dia se consideraria
inconstitucional. Conforme a la tradicion iniciada con Beccaria (1738-1794), para que el
Derecho penal fuese garantista las definiciones que establecian las normas tenian que

determinar el contenido con concrecidn, no pudiendo tratarse de formulas abstractas™.

Ademas, los objetivos de prevencion que, en un principio, tenia esta ley no llegaron a

alcanzarse porque no se disponia del personal ni de los establecimientos necesarios™.

52 Las medidas de seguridad que establecia la Ley de vagos y maleantes eran las que siguen: 1.-
Privativas de libertad: 1* El internado en un establecimiento de régimen de trabajo o colonias
agricolas por tiempo indeterminado que no podra exceder de tres afios (art. 4-1.%); 2.* El internado en
establecimientos de custodia por tiempo no inferior a un afio y que no podra exceder de cinco afios
(art. 4-2.%); 2.- Restrictivas de libertad: 1* La expulsion de extranjeros del territorio nacional (art. 4-
4%); 2* La obligacion de residir en lugar determinado por el tiempo que establezcan los Tribunales (art.
4-5.%); 3% La prohibicion de residir en lugar o territorio que el Tribunal designe (art. 4-6.); 3.-
Restrictivas de derechos: 1* Obligacion de declarar su domicilio (art. 4-5.%); 2* Sumision a la
vigilancia de la autoridad (art. 4-7.%);4.- Pecuniarias: 1.* La multa de 250 a 10.000 Ptas. (art. 4-8.%) y
2.2 La incautacion y pérdida en favor del Estado , de dinero o efectos (art. 4-9.%); y 5.- Curativas: El
aislamiento curativo en casas de templanza por tiempo absolutamente indeterminado (art. 4-3.%).

53 El art. 5 de la Ley de vagos y maleantes indica que: “Las medidas de seguridad solo podran ser
aplicadas por los Tribunales....”

54 El art. 55 del Reglamento para la aplicacién de la Ley de vagos y maleantes indica que: “Las medidas
dé seguridad seran aplicadas por los Jueces y Tribunales de la jurisdiccion ordinaria, con exclusion de
toda otra autoridad”.

55 “Cada hombre tiene su punto de vista, y cada hombre en diferentes momentos tiene uno diverso. El

espiritu de la ley seria, pues, la resulta de la buena o mala logica de un juez, de su buena o mala

digestion; dependeria de la violencia de sus pasiones, de la flaqueza del que sufre, de las relaciones que
tuviese con el ofendido y de todas aquellas pequerias fuerzas que cambian las apariencias de los objetos
en el animo fluctuante del hombre. Vemos asi que la suerte de un ciudadano cambia con frecuencia al
pasar por distintos tribunales, y ser las vidas de los miserables victima de falsos raciocinios o del actual
fermento de los humores de un juez, que toma por legitima interpretacion la vaga resulta de toda aquella
confusa serie de nociones que le mueve la mente. Vemos pues los mismos delitos diversamente castigados
por los mismos tribunales en diversos tiempos, por haber consultado no la constante y fija voz de la ley,
sino la errante inestabilidad de las interpretaciones.” BECCARIA, C.: Tratado de los delitos y de las

penas, Universidad Carlos III de Madrid, Bermejo Castrillo M. A. y cols., 2015 (consultado a fecha de 5

de junio de 2020). Disponible en: https://e-

archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/20199/tratado_beccaria_hd32 2015.pdf?sequence=1 p. 23.

56 TERUEL CARRALERO, D.: Comentarios a la Ley de vagos y maleantes, Madrid, Imprenta Saez,
1949, p. 42.
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En muchos casos, los tribunales no solian aplicar sus preceptos ya que conforme a la
memoria de la fiscalia “mientras los establecimientos dedicados a la aplicacion de las
medidas de seguridad no se determinen y adecuen a su funcion, los Tribunales seguiran
siendo reacios a la aplicacion de unas medidas que se convierten en verdaderas penas

privativas de libertad”’.

Con la llegada de la dictadura franquista el legislador considerd necesario promulgar un
nuevo cuerpo legal mads adecuado a la ideologia politica del momento, aunque no
derog6d formalmente la ley de 1933. La politica criminal imperante estaba orientada a
conseguir “‘el amparo de la Autoridad para el vivir pacifico de los espanioles y la eficaz
sancion de la Ley para los que se aparten de las reglas de moralidad y rectitud que son
norma de toda sociedad iluminada en su marcha a través de los caminos de la historia
por los reparadores principios del cristianismo y del sentido catdlico de la vida .
Aquellos que se apartaban de la moral “impedian el vivir pacifico”, y la forma de
repararlos era la religion. El nuevo Codigo Penal franquista de 1944 estaba muy
influenciado por el nacional-catolicismo, incluyendo ideas acerca de la redencion de la
pena por el trabajo. Habia una pugna entre la Falange y la Iglesia en la que, durante los
afios 30, predominaba el poder de la Falange, sin perjuicio de que la religion fuera
siempre fundamental. Por su parte, los regimenes autoritarios que habia en Alemania y

en Italia® inspiraron de forma decisiva la estrategia politica que adoptd Espafia durante

este periodo.

La cultura represiva, la militarizacion, el partido unico y el nacionalcatolicismo eran los
rasgos que caracterizaban esta nueva etapa contraria a las ideas liberales y modernas®, y

esto se vio reflejado en un amplio espectro institucional por todo el pais, incluyendo

57 Memoria de la FTS, 1967, p. 59 citada en JORGE BARREIRO, A.: op. cit. P. 54.

58 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: Ideologia y valores religiosos en el Cédigo Penal. La reforma
(siempre) pendiente”’, Laicidad y libertades . Escritos juridicos, N° 10, 1, 2010, p. 414.

59 El fascismo italiano tuvo una mayor influencia en el Codigo Penal espafiol de 1944 que el nazismo
alemén, seguin CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte General. 1. Introduccion, 6
edic., Madrid, Tecnos, 2004, pp. 144-145.

60 La cruzada contra el liberalismo y el avance cientifico estaba motivada por un intento de que en
Espaila prevaleciera por encima de todas las cosas una “civilizacion cristiana” y en ultima instancia “el
triunfo de la Ciudad de Dios y la Resurreccion de Espafia”. PORTILLA CONTRERAS, G.:
Colaboracion de la Iglesia catolica en la represion penal de la masoneria y el comunismo durante el
franquismo, en AA.VV., Un Derecho penal comprometido. Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo
Landrove Diaz, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 914.
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modificaciones en el ambito educativo, artistico y penitenciario entre otros®'. Por lo que
aqui interesa, serian los eclesiasticos los encargados de la gestion politica de las
prisiones. A este respecto, Franco opinaba que “La redencion por el trabajo me parece
que responde a un concepto profundamente cristiano y a una orientacion social
intachable”®. El trabajo era la forma de expiarse sus culpas por la conducta inmoral que

les habia llevado a prision.

Por su parte, como cabria esperar, “la mujer deb(ia) ocuparse de los trabajos de casa y

63

prepararse para su futura mision de ser madre*® y no tenia mucha mas participacion

que esa. A la misoginia habia que afadirle el racismo, que como es por todos conocido
también estuvo muy presente en el nazismo aleman; podria decirse que en Alemania “el
sentido de la pena y del Derecho penal ya no e(ra) la proteccion de esferas de bienes
individuales, sino depuracion y a la vez proteccion de la comunidad del pueblo
mediante la separacion de los degenerados™. La dictadura franquista también antepuso
el interés del Estado a los derechos individuales (que no existian) mermando los
derechos fundamentales de todos los espafioles y en especial de los que no encajaban en

el modelo nacional-catolico que se queria imponer.

Mas en concreto, en cuanto a la concepcion que se tenia de la Constitucion durante la
dictadura, las palabras del catedratico procesalista Fenech la resumen de forma clara:
“el desprecio de la mitologia constitucional es una piedra sillar de nuestro ideario” y

“la Espania nacionalsindicalista rechaza los Derechos fundamentales”®. Por lo tanto,

61 Se modifico la ensefianza para que no se impartiera materia potencialmente contraria a la religion del
Estado y para que se concediera una gran relevancia al patriotismo y a los valores franquistas. Muchos
intelectuales fueron expedientados, inhabilitados e incluso fusilados porque entrafiaban un peligro para el
régimen, y tampoco los artistas tenian libertad de expresion (destaca la censura cinematografica).
TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Construccion y ensefianza del Derecho penal del nuevo estado. Los
origenes del Coédigo Penal de 1944”. En Modelos de Derecho del Trabajo y cultura de los juristas,
Albacete, Bomarzo, 2014, pp. 202- 210.

62 Entrevista a Franco Behemonte, F. concedida a Manuel Aznar Zubigaray, publicada en EI Diario
Vasco, 1 de enero de 1939, reproducida en PEREZ DEL PULGAR, J.A.: La solucion que Espaiia da al
problema de sus presos politicos. Valladolid: Santarén, 1939, p. 9.

63 HERRERA ORIA, E.: Historia de la Educacién Espaiiola desde el Renacimiento, 4*, Madrid: Veritas,
1941, p. 437.

64 SCHAFFSTEIN: Das subjektive Recht im Strafrecht, DRWis 1936, pp. 39, 46., citado en HOYER, A.,
“Ciencia del Derecho penal y nacionalsocialismo”. En Revista Penal, 2009, n° 23, p. 42.

65 FENECH, M.: La posicién del juez en el Nuevo Estado. Ensayo de sistematizacion de las directrices
actuales. Madrid: Espasa Calpe, 1941, p. 92.
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en este periodo cabria solamente hablar de deberes, y no de derechos.

La vuelta a la democracia después del fin de la dictadura franquista fue lenta, y las leyes
se fueron adaptando al nuevo contexto poco a poco. Sin embargo, tal y como se
senalard mas adelante, es posible que el legislador no hubiera olvidado esta forma de

concebir los derechos ni siquiera cuando termino la dictadura.

Durante el franquismo tuvo lugar la reforma parcial de la Ley de vagos y maleantes y la
introduccién del Cédigo Penal de 1944, y se configurd la Ley sobre peligrosidad y
rehabilitacion social (LPRS) del afio 1970. En esta ley aparecen ambos tipos de estados

peligrosos — predelictuales® y posdelictuales®’-.

66 Los supuestos de peligrosidad predelictual que figuran en la LPRS son los siguientes: a) Los
vagos habituales (art. 2.1°); b) Los que realicen actos de homosexualidad (art. 2.3°); ¢) Los que
habitualmente ejerzan la prostitucion (art. 2.4°); d) Los mendigos habituales y los que viviesen de la
mendicidad ajena o explotasen con tal fin a menores, enfermos, lisiados o ancianos (art. 2.6°); ¢) Los
ebrios habituales y los toxicomanos (art. 2.7°); f) Los que, sin justificacion, lleven consigo armas u
objetos que, por su naturaleza y caracteristicas denoten su presumible utilizaciéon como instrumento,
coaccion o agresion (art. 2.11°); g) Los que, por la repetida comision de infracciones de trafico, dado
su numero y grave entidad, denoten su peligrosidad para la circulacion (art. 2.13°); h) Los menores de
veintitin afios abandonados por la familia o rebeldes a ella, que se hallaren moralmente pervertidos
(art. 2.14°); 1) Los que por su trato asiduo con delincuentes o peligrosos sociales, por la frecuentacion
de los lugares donde se reunen habitualmente..., revelen inclinacion delictiva (art. 2.15°); j) Los
enfermos y deficientes mentales que, por su abandono o por la carencia de tratamiento adecuado,
signifiquen un riesgo para la comunidad (art. 3).

67 Los supuestos posdelictuales que aparecen en la LPRS son los que siguen: “a) Los rufianes y
proxenetas (art. 2.2°); b) Los que habitualmente..., promuevan, favorezcan o faciliten la prostitucion,
asi como los duefos, empresarios, gerentes, administradores, o encargados de locales o
establecimiento, abiertos o no al publico, en los que con su conocimiento se realicen las indicadas
actividades (art. 2.4°); ¢) Los que promuevan, favorezcan o faciliten la produccion, trafico, comercio o
exhibicion de cualquier material pornografico o hagan su apologia, asi como los que realicen actos de
exhibicionismo que atenten a la moral, y los duefios, empresarios, gerentes, administradores o
encargados de locales o establecimientos, abiertos o no al publico, en los que, con su conocimiento,
tengan lugar las actividades expresadas (art. 2.5°); d) Los que promuevan o realicen el ilicito trafico,
fomenten el consumo de drogas toxicas, estupefacientes o farmacos que produzcan analogos efectos,
y los duefios, empresarios, gerentes, administradores o encargados de locales o establecimientos,
abiertos o no al publico, en los que, con su conocimiento, se permita o favorezca dicho trafico o
consumo, asi como los que ilegalmente posean las sustancias indicadas (art. 2.8°); e) Los que con
menosprecio de las normas de convivencia social o del respeto debido a las personas, ejecuten actos
caracterizados por su insolencia, brutalidad o cinismo, y los que con iguales caracteristicas impidan o
perturben el uso pacifico de lugares publicos o privados o la normal utilizacion de servicios de esa
indole, maltraten a los animales o causen dafio a las plantas o cosas (art. 2.9°); f) Los que integrandose
en bandas o pandillas manifestaren, por el objeto y actividades de aquéllas, evidente predisposicion
delictiva (art. 2.10°); g) Los que de modo habitual o lucrativo faciliten la entrada en el pais o la salida
de ¢l a quienes no se hallen autorizados para ello (art. 2.12°); h) Los que habitualmente utilicen de
modo ilegitimo vehiculos ajenos (art. 2.13°); 1) Los que por la comision de faltas penales, atendidos el
numero y la entidad de éstas, revelen inclinacion delictiva (art. 2.15°); j) Los condenados por delitos
en quienes, por las demas circunstancias que concurran en ellos, sea presumible la habitualidad
criminal, previa expresa declaracion de su peligrosidad social (art. 4)”.
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Al igual que ocurria en la Ley de vagos y maleantes, en la LPRS el criterio de
peligrosidad social para la aplicacion de las medidas de seguridad era muy vago y podia
resultar confuso®, lo cual era especialmente grave teniendo en cuenta que se podian
imponer medidas de seguridad de internamiento de hasta cinco afios en funcién de
dichos presupuestos indeterminados. La ley no daba una definicion de peligrosidad
social, y tampoco establecia su contenido en ningtn articulo especifico, aunque parte de
la doctrina® entendia que estos se podian extraer de algunos presupuestos”. Por otra
parte, la Fiscalia del Tribunal Supremo sefial6’' que los rasgos principales de la
peligrosidad quedaban establecidos cuando se hablaba, por ejemplo, de “notorio
menosprecio de convivencia social” y “perjuicio para la comunidad” (art. 2, sup. 9),
“predisposicion delictiva” e “inclinacion delictiva” (art. 2, sups. 10 y 15), “riesgo para
la comunidad” (art. 3) o incluso “perversion moral” (art. 2, sup. 14). Estos elementos,
vagos cuando menos, y en consecuencia probablemente contrarios a la seguridad
juridica constitucional, eran de indole valorativa, por lo que se dejaba al Juez apreciar su
concurrencia o no”, acercandose peligrosamente al- o, directamente incurriendo en- la

arbitrariedad judicial, que como sabemos, prohibiria la Constitucion de 19787,

Donde si se definia la peligrosidad social era en el Reglamento de la LPRS (art. 4-2°),
que establecia: “la existencia del estado de peligrosidad social se apreciard tomando en
consideracion la repercusion que el comportamiento del sujeto pueda producir en la

comunidad, su personalidad, los elementos ambientales y familiares y los demas a

68 Conforme a DEL ROSAL, J.,:"Politica criminal de la Ley de Peligrosidad Social", Peligrosidad social
y medias de seguridad. Valencia: Instituto de Criminologia y Departamento de Derecho Penal, 1974, pp.
131-50, p. 146.

69 Fiscalia del Tribunal Supremo, Circulares, cit., pp. 12 'y 16. citado en JORGE BARREIRO, A. op. cit.
p. 250.

70 Concretamente, se podria deducir de los arts. 2°, 3° y 4° de la LPRS.

71 FTS, Circulares, cit., p. 12 citado en JORGE BARREIRO, A. op. cit. p. 250.

72 RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Medidas de seguridad y Estado de Derecho, en Peligrosidad y
medidas de seguridad, Valencia, 1974, p. 362. citado en RODRIGUEZ DEVESA, J.M.: Derecho
penal espafiol. Parte general., edicion 18% Madrid, Dykinson, 1995.

73 La Constitucion Espafiola de 1978 establece en su articulo 9.3 la prohibicion del arbitrio judicial junto
con el principio de legalidad y de seguridad juridica, por lo que aqui interesa y sin perjuicio de la
importancia del resto del precepto. Asi, “La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.”
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ponderar...”. Sin embargo, la redaccion seguia siendo muy ambigua porque en ningin
momento se concretaba a qué se referia la formula “los demds a ponderar” - férmula
que daba a entender que la interpretacion del precepto no estaba sujeta a nuimerus
clausus y que el Juez podia, al fin y al cabo, considerar lo que le pareciera adecuado en
cada caso-, por lo que una vez mas la decision de si un sujeto era socialmente peligroso
o no dependia del criterio del Juez de Peligrosidad™, con todo lo que esto implicaba

para la igualdad y la certeza de los encausados.

En definitiva, al no haber un concepto legal que concretara adecuadamente la
peligrosidad social, su apreciacion — fundada en los indices de peligrosidad y en el
dictamen forense- quedaba practicamente al arbitrio del Juez de Peligrosidad
competente. Ademas del problema de la arbitrariedad, que ya era grave por si solo, la
situacién era incluso peor por cuanto que el Juez actuaba mas como acusacion publica o
como Administracion - en cualquiera de los dos casos su posicion podria considerarse
parcial- que como Juez imparcial, violando asi una de las premisas mas importantes del
debido proceso y asemejandose a un proceso inquisitivo, propio del Antiguo Régimen
-que, precisamente, no puede considerarse un proceso porque la instruccion y la
acusacion no son figuras separadas y por lo tanto el Juez no cumple con el requisito de

imparcialidad-.

Los presupuestos de la peligrosidad en esta ley recuerdan bastante a la indeterminacion
del tipo y a la analogia (en altima instancia, la interpretacion extensiva del Derecho’)
propios de las dictaduras, que en definitiva son una via para ampliar la zona de peligro™
a los efectos de que toda conducta contraria a la ideologia estatal fuera antijuridica, al
igual que sucedia en el nazismo, y en la misma linea, la esencia del delito seria la

infraccion de un deber cuya base se encuentra en la moralidad (en el caso de la

74 El Juez de Peligrosidad y Rehabilitacion Social enjuiciaba valorando las caracteristicas “deficientes”
de los acusados, cuya medida de seguridad asignada debia procurar su reinsercion social y alejarlos de la
perversidad moral. La jurisdiccion de peligrosidad se caracterizaba por sus organos, procedimientos,
sentencias, finalidades y medios, que se consideraba que debian ser diferentes a los de la jurisdiccion
penal. El Juez de Peligrosidad, asistido por un equipo de calificacion y tratamiento, determinaba el
tratamiento que se le tenia que aplicar al delincuente peligroso en funcién de sus caracteristicas.
MORENILLA RODRIGUEZ, J.M.: “La aplicacion de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social:
dificultades practicas y aproximacion a una solucion” en ADPCP, 1977, pp. 65-77, p. 69 y ss.

75 HOYER, A., “Ciencia del Derecho penal y nacionalsocialismo”. En Revista Penal, n° 23, 2009, p. 50.

76 ibidem p. 43.
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vagancia, por ejemplo, la omision del deber de trabajar). La justificacion de la analogia
se encontraba en el intento de separar la politica criminal del Derecho penal tomando
como referencia el Derecho civil (rama en la que si que se permite la interpretacion
analogica), tal y como se obervaba en el Cdodice Rocco de 1930, codigo fascista italiano
firmado por Alfredo Rocco (1875-1935), ministro de justicia del Partido Nacional

Fascista de Mussolini.

Con respecto al dictamen forense, cabe sefialar que el art. 85 del reglamento de la
LPRS” concretaba qué debia buscar el médico forense en los investigados peligrosos y
hacerlo constar en el informe médico-legal que después el Juez tendria en cuenta. El
médico tenia que realizar pruebas distintas en funcion del tipo de sujeto peligroso de
que se tratara; por ejemplo, a los vagos y prostitutas se les hacia un examen psiquico
(psicometria). En cambio si eran rufianes se buscaban rasgos de personalidad
psicopatica, de consumo de alcohol y de drogas, y si eran homosexuales lo que se hacia
era analizar sus cromosomas para ver si éstos habian mutado y se habia producido una
alteraciéon genética que explicara tal “anormalidad”. A los que tenian trastornos
mentales se les hacia una evaluacion de su trastorno, de la gravedad del mismo y se
establecia su tratamiento. Finalmente, de los alcohodlicos se estudiaba el nivel de
alcoholismo que tenian y el deterioro fisico y psiquico consecuente, y de forma muy
similar, a los drogadictos el grado de dependencia que tenian, qué la habia causado y

qué consecuencias -también fisicas y psiquicas- les habia supuesto su adiccion.

Como se ve, la LPRS partia de una idea determinista - propia de la escuela positivista
italiana- de que el delincuente es siempre un individuo anormal que estd condicionado

por sus circunstancias y que por tanto no goza de libre albedrio en lo se refiere a sus

77 El art. 85 de la LPRS establecia que “1. Ademas de las condiciones generales sefialadas en la
investigacion de la personalidad, se tendran en cuenta las particularidades siguientes: a) Vagos y
prostitutas: Se pondra especial atencion en el examen psiquico, complementandolo, a ser posible, con la
aplicacion de métodos asimétricos. b) Rufianes: Se estudiard su personalidad psicopatica y eventual
degeneracion ética debida al alcoholismo, drogas u otras causas. ¢) Homosexuales: Convendra
distinguir entre las homosexualidades causadas por procesos patologicos o circunstancias de diversa
indole y las motivadas por perturbaciones en la biologia del sujeto. Se intentara comprobar la existencia
de anomalias cromosémicas en cuanto aparezcan presunciones clinicas. d) Enfermos mentales: Se
efectuard un diagnostico provisional de la enfermedad, indicando el grado y la forma de peligrosidad del
individuo. e¢) Ebrios: Se considerard la posible existencia de un alcoholismo sintomatico y el grado de
deterioro psiquico y somatico producido por el alcohol. f) Toxicomanos: Se hara constar la dependencia
al toxico y a los efectos psiquicos y somaticos que éste haya producido, asi como las causas
determinantes de la toxicomania.”
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actos. Para impedir que el individuo peligroso repita la conducta hay que estudiarlo y
encontrar la forma mas adecuada de frenar su peligrosidad a través de la aplicacion de
medidas preventivas utiles. Esto explica por qué el legislador establecia pruebas
distintas en funcion del delito que hubiera cometido cada sujeto peligroso, e investigaba
las circunstancias individuales™ y sociales” del mismo para “la mejor comprension del

comportamiento del sujeto y la prevision de su rehabilitacion”.

Hubo bastantes limitaciones a la hora de aplicar la LPRS; al igual que sucedio con la
Ley de vagos y maleantes: la cantidad de establecimientos disponibles a tal efecto era
absolutamente insuficiente (apenas 15 en toda Espafa), y tampoco habia personal
especializado disponible tras la entrada en vigor de la ley®. El niimero de personas
sometidas a medidas de seguridad por esta ley fue superior a las que lo habian sido por
laL. v. m.*' Asimismo, la FTS se manifestd con respecto a las dificultades que tenian los
Jueces para aplicar estas medidas de seguridad sin recurrir a los establecimientos
penitenciarios comunes por los motivos que se han seflalado®. La derogacion de la

LPRS tuvo que esperar hasta el afio 1995% (hace apenas 25 afios).

Hoy en dia nuestro CP de 1995 sigue previendo medidas de seguridad®, pero como
respuesta exclusivamente postdelictual aplicable a personas inimputables o

semiimputables de cuyos actos se desprende cierta peligrosidad® aunque se espera

78 Como se indicaba en el art. 83 de la LPRS, “1. La investigacion antropoldgica, psiquica y patologica

del sujeto se llevard a cabo mediante dictamen pericial médico emitido en funciéon de su supuesta

peligrosidad. 2. La investigacion antropologica tenderd a lograr el diagndstico biotipoldgico y cuantos

datos de dicha naturaleza se consideren utiles. 3. La psiquica, ademas de la descripcion del caracter y

temperamento del individuo, procurara describir cualquier trastorno de esta indole. Cuando exista, se

precisara su influencia sobre la conducta social del sujeto y la posible conveniencia de ingresarlo en un

establecimiento de preservacion. 4. En la exploracion patologica, que tendra por objeto el

descubrimiento de cualquier enfermedad organica, se utilizaran las técnicas habituales con el auxilio de

los medios y pruebas que el caso especificamente requiera.”

79 De acuerdo con el art. 84 de la LPRS, “La informacion sobre factores familiares y sociales deberd

recoger los antecedentes de ese orden que contribuyan a la mejor comprension del comportamiento del

sujeto y a la prevision de su rehabilitacion.”

80 BERISTAIN, A.: Medidas penales en Derecho contempordneo. (Teoria, legislacién positiva y
realizacion practica), Madrid, Reus, 1974, p. 113.

81 Memoria de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias, Madrid, 1971, pag. 16.

82 FTS: Memoria, 1974, pag. 133.

83 La LPRS fue derogada por la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

84 Las medidas de seguridad en el CP espafiol de 1995 estan establecidas en el Titulo IV “De las
medidas de seguridad”, arts. 95-108.
85 El CP DE 1995 establece en el art. 95.1 en relacion a las medidas de seguridad que éstas “se aplicaran
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poder prevenirlos con la medida de seguridad. En cualquier caso, la medida de
seguridad como respuesta predelictual ha sido eliminada y ya solamente se puede

aplicar cuando la persona ha cometido un delito.

3. Los colectivos socialmente peligrosos en Espafia desde el siglo XIX hasta

finales del siglo XX.

Como se ha mencionado previamente, los estados de peligrosidad comprenden la
peligrosidad social — predelictual- y la peligrosidad criminal — posdelictual-. En este
trabajo tomaré como referencia algunos supuestos de peligrosidad predelictual previstos
en la LPRS - porque en dicha ley aparecen claramente recogidos los tipos de sujetos
peligrosos- para estudiarlos no solamente en el marco de esta ley sino con la idea de
“rastrearlos” desde el siglo XIX hasta finales del siglo XX. Los colectivos socialmente

peligrosos que se desarrollaran son los siguientes:

a) “Los vagos habituales” (art. 2.1° LPRS)

b) “Los que realicen actos de homosexualidad” (art. 2.3° LPRS)

¢) “Los que habitualmente ejerzan la prostitucion” ( art. 2.4° LPRS)

d) “Los mendigos habituales y los que viviesen de la mendicidad ajena o explotasen con
tal fin a menores, enfermos, lisiados o ancianos” (art. 2.6° LPRS)

e) “Los ebrios habituales y los toxicoémanos” (art. 2.7° LPRS)

3.1. Vagancia y mendicidad: sistema dualista

En un contexto en el que el modo de vida adecuado del “hombre de bien” — el tnico con
plenitud de derechos, entre ellos los politicos como el sufragio- consistia en tener una
voluntad enfocada a la productividad, a trabajar y a ser constante, los vagos y maleantes

eran sujetos totalmente inadaptados®®. Asi las cosas, el hombre “ocioso y

por el Juez o Tribunal, previos los informes que estime convenientes, a las personas que se encuentren en
los supuestos previstos en el capitulo siguiente de este Codigo, siempre que concurran estas
circunstancias: 1.* Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito. 2.* Que del hecho y de las
circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un prondstico de comportamiento futuro que revele
la probabilidad de comisién de nuevos delitos.”

86 MARTIN, S.: “Criminalidad politica y peligrosidad social en la Espafia contemporanea (19870-
1970)”, Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, n° 38, 2009, pp. 861-952,
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malentretenido” - es decir, no propietario o sin oficio conocido, sin importar que fuese
casado- estaba en completa contraposicion respecto al ideal de “hombre de bien” o
“buen padre de familia” - el ideal masculino y de trabajo del Codigo Civil-; sus vicios y
su falta de moral eran los responsables de todos los males sociales en general y de la

delincuencia en particular.

La sociedad percibia a los vagos como si no fueran ciudadanos, como si solamente los
“hombres de bien” tuvieran derecho a ser miembros de la misma. Los ciudadanos
debian ser trabajadores, respetar a las autoridades, responsabilizarse de su familia, no
sucumbir a los vicios -como la bebida, por ejemplo- y en definitiva ser moralmente
“decentes”; en cambio, los vagos eran percibidos como personas totalmente opuestas

que por tanto no merecian ser ciudadanos®’.

Esta concepcion social tuvo su reflejo en la ley: la vagancia se usé por vez primera
como argumento para restringir los derechos de los ciudadanos en la Constitucion de
Cédiz de 1812. Del articulo 25 de esta Constitucion se desprende que no todos los que
habitaban en Espafia eran ciudadanos espafioles; la condiciéon de ciudadano podia

perderse®, entre otras cosas, por ser vago o por perder los propios bienes"; para ser un

p. 936.

87 CASTILLO CANCHE, J.1.: “El contramodelo de la ciudadania liberal. La vagancia en Yucatan, 1812-

1842” en QUEJADA, S. “Encrucijadas de la ciudadania y la democracia”. Yucatan: Universidad de

Yucatan, 2005, pp. 61-82.

88 “La apreciable calidad de ciudadano espaiiol no sélo debe conseguirse con el nacimiento o
naturalizacion en el reino, debe conservarse en conocida utilidad y provecho de la Nacion; y por eso
se sefialan los casos en que puede perderse o suspenderse, para que asi los esparioles sean
cuidadosos y diligentes en no desprenderse de lo que para ellos debe ser tan envidiable”. Discurso
preliminar leido en las Cortes al presentar la Comision de Constitucion al proyecto de ella en RICO
LINAIJE, R.:Constituciones historicas. Ediciones oficiales, Sevilla, Universidad, 1989. Previamente en
p. 125: “Las circunstancias que han de concurrir en todo el que quiera ser considerado como
ciudadano espafiol han debido merecer atenciéon muy principal...”. Recogido en MARTINEZ DHIER,
A.: “La igualdad juridica de todos los individuos ante la ley: “La vagancia” en la Constitucion de
Cadiz”, Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche, Volumen I, Numero
Especial Constitucion de Cadiz, Julio de 2009, pp.51-71 (disponible en Legal, revista digital:
http://revistasocialesyjuridicas.umb.es/Revista/ NUMERO-ESPECIAL.html).

89 Art. 25 de la Constitucion de Cadiz de 1812: “El exercicio de los mismos derechos se suspende: 1° En
virtud de interdiccion judicial por incapacidad fisica 6 moral. 2° Por el estado de deudor quebrado, 6
de deudor 4 los caudales publicos. 3° Por el estado de sirviente doméstico. 4° Por no tener empleo,
oficio 6 modo de vivir conocido. 5° Por hallarse procesado criminalmente. 6° Desde el afio mil
ochocientos treinta deberan saber leer y escribir los que de nuevo entren en el exercicio de los
derechos de Ciudadano”. Por lo tanto, en la circunstancia cuarta se aprecia la referencia a la vagancia
como elemento que suspende los derechos del vago. GOMEZ RIVERO, R.: Los Magistrados del
Primer Constitucionalismo, Madrid: Thomson-Aranzadi, 2009.
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ciudadano habia que ser de “utilidad y provecho de la Nacioén”. Por lo tanto, estas
personas eran consideradas inutiles y por ello no merecedoras de derechos; inferiores, al
fin y al cabo. Esto entraria en conflicto directo con el principio liberal de igualdad, que

en cualquier caso, Cadiz nunca proclamo.

Lo cierto es que en las primeras décadas del siglo XIX habia una gran cantidad de
vagabundos; en 1817, bajo el absolutismo de Fernando VII, el Consejo de Castilla
mando a la Real Chancilleria de Granada un Auto® para intentar controlar a los gitanos
— incluidos en la categoria de vagabundos por su cardcter nomada-, y éste venia a decir
que debido a los males causados por los gitanos, habia que restringir su acceso a armas,
instrumentos, animales y pasaporte; concretamente habia que atenerse a lo dispuesto en
otras Reales Cédulas del siglo XVIII, que se consideraban en vigor. Por ejemplo, la
Real Cédula de Carlos III de 5 de marzo de 1760°' , que establecia que los corregidores
e intendentes tenian que informar a la Sala de Gobierno si encontraban gitanos, y en este
caso, el Ministerio debia informar al pleno del Consejo y en definitiva habia que
“prender, castigar, y extinguir los Gitanos, Vandidos y Salteadores”. Por si fuera poco,
el Gobierno también tenia competencias para fijar en qué sitios podian residir o no los

gitanos”, asi que también estaban sujetos a restricciones en cuanto a su domicilio.

La intencion de esta medida no fue otra que la de implantar una politica de

segregacion”, que, si bien seguramente ya se venia desarrollando de manera natural en

90 “Manifestando los males que causaban los Gitanos... pidiendo se adoptase las medidas oportunas
para que esta clase de gentes ociosas y perjudiciales no pudiesen usar armas, ni mds instrumentos
que los precisos para sus respectivos oficios como tampoco tratar ni comerciar en bestias, y que se
evitase la facilidad de proveerles las Justicias de pasaporte, que solo les serbian de un salvo
conducto para que hagasen de una en otra Provincia, cometiendo inpugnemente sus excesos...
encarguen... el mas exacto cumplimiento de todo lo que se previene en las Reales Cédulas expedidas
para evitar la vida vagante y reducir a una laboriosa y activa aplicacion... a los llamados Gitanos...”.
MARTINEZ DHIER, A.: op. cit., p. 63.

91 La Real Cédula de Carlos III de 5 de marzo de 1760, en atencién a lo que sefiala MARTINEZ
SALAZAR, A: Coleccion de memorias, y noticias del gobierno, y politico del Consejo, Madrid, A.
Sanz, 1764 (otra de., en Madrid, B.O.E., 2002) p. 110. Habia que “dar puntual noticia... si hai
cuadrillas de Gitanos” a la Sala de Gobierno; y p. 113 “También le corresponde dar providencias para
prender, castigar, y extinguir a los Gitanos, Vandidos y Salteadores” (Auto 3 y 7. Cap. 3. Lib. 8. Tit.
11, N. R.). Citado en MARTINEZ DHIER, A.: op. cit., p. 62.

92 PUYOL MONTERO, J.M.: El Consejo Real de Castilla en el reinado de Fernando VII, Tomo I,
Madrid: Universidad Complutense, 1992, p.551. Citado en MARTINEZ DHIER, A.: op. cit., p. 62.

93 Dentro de la propia estructura social podemos encontrar varias formas de relacion entre los individuos

que conforman un grupo minoritario y la mayoria. Existen cuatro formas de relacion en este sentido:

integracion, inclusion, segregacion y exclusion. En este caso, parece que la dindmica que tenia lugar era
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la sociedad por la propia dindmica de la misma, se hizo mas patente incluso porque el
legislador lo promovid. Sencillamente se estaba reflejando de manera formal una

conducta que venia dandose informalmente.

Unos afios mas tarde, durante el Trienio liberal, el Codigo penal de 1822 recogio en sus
articulos la interdiccion de la vagancia y la mendicidad®, y las Cortes decretaron® el
envio de los considerados vagos “... por via de correccion a las casas de esta clase, o0 a
las de misericordia, hospicios, arsenales, o cualesquiera otros establecimientos en que
puedan trabajar sin hacerse peores ni ser gravosos al Estado, excluyéndose los
presidios de Africa”. Las medidas establecidas para los vagabundos por este decreto
sirvieron de referente para la Ordenanza de Vagos de 1845 y para la definicion de vago

que recogeria el CP de 1848 en su modificacion de 1850%.

Fue en el afio 1845 cuando se dictd una ley especial”” que regulaba la cuestion de la
vagancia (Ordenanza de Vagos de 1845); se trataba de una normativa de policia para

controlar y vigilar a las personas que no tenian “arraigo de ninguna especie ni amor al

9998

trabajo Su objetivo era intimidar a la poblacion para conseguir impulsar a la fuerza

la segregacion, ya que como se indica en el texto existian restricciones para el grupo minoritario - no
podian vivir en determinadas zonas-, y se sabia que dicho grupo estaba presente aunque su existencia
fuera molesta; habia preceptos especificos acerca de estos grupos con el objetivo de “controlarlos”.
Podria interpretarse que ademas de esta segregacion también habia una tendencia hacia la exclusion - a no
considerarlos parte de la sociedad-, ya que ademas de “controlarlos” parece que la finalidad también es
“prenderlos, castigarlos y extinguirlos”. Al margen de estas interpretaciones, lo que si tienen en comtn
ambas formas de relacion de la mayoria con el grupo minoritario es la consideracion del segundo como
anormal, inferior, merecedor de menos derechos. En definitiva, no se entiende que forme parte de la
sociedad porque no se ajusta a la norma social, por lo que se le discrimina. Y esto explica por qué el
legislador tomd la decision de establecer medidas especiales para “gestionar” a esta minoria que daban
por hecho que de momento seguiria existiendo, en contra de sus deseos.

94 Art.786 del CP espafiol de 1822: “Cualquiera que no estando avecindado anduviere vagando de

pueblo en pueblo, vendiendo mercaderias , 6 ejerciendo algun arte u oficio , sera castigado con la pérdida

de las mercancias que llevare consigo, y de los instrumentos del arte u oficio que ejerciere , y ademas si
fuere estrangero serd espelido del territorio espafiol ; y si fuere espafiol sufrird de cuatro meses 4 un afio
de reclusion.”.

95 Decreto XXVIII de 11 de septiembre de 1820. En: Coleccion de los Decretos y 6rdenes generales de
la primera legislatura de las Cortes ordinarias de 1820 y 1821, desde 6 de julio hasta 9 de noviembre
de 1820. (1821) Tomo VI. Madrid: Imprenta Nacional, pp. 110-111.

96 CASABO RUIZ, J.R.: Actualidad del pensamiento histérico sobre la legislacion preventiva, en
Peligrosidad social y medidas de seguridad (La ley de Peligrosidad y rehabilitacion social de 4 de
agosto de 1970, cit., p. 68. Citado en MARTINEZ DHIER, A.: op. cit., p. 57.

97 Real decreto sancionando la ley de vagos. Gaceta de Madrid: nim. 3933, de 21/06/1845, p.2;

Departamento: Ministerio de Gracia y Justicia

98 Cir. Del Ministerio de Gobernacién, 23 marzo 1848.
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el trabajo y fomentar el comercio”. Algunas de las medidas establecidas en esa ley de
1845 se integraron después en los codigos penales de 1848 y de 1850'- A diferencia

del siglo XVIII, la vagancia vendria considerada un delito.

Tal fue la influencia de la Ordenanza de Vagos de 1845 sobre el CP de 1850, que los
arts. 258-262 de éste no eran sino una copia de lo que decia la primera — de tal forma
que una vez promulgado el CP se derogd la Ley de Vagos de 1845 -''. Lo que se
pretendia con la regulacion relativa a la vagancia era “que se ponga en oportuno y eficaz
remedio a los males que la ociosidad y la vagancia han producido siempre y que
producen... en el orden politico y moral”'®. La vagancia era un peligro para el orden
social en general y habia que proceder a su erradicacion para garantizar el
mantenimiento de dicho orden, lo que no debia significar atentar contra los derechos de

estos colectivos y limitar las garantias que los protegian.

Tanto el CP de 1848 como el de 1850 contaban con una definicion de vagancia, que era
la misma en ambos codigos- lo cual no es extrafio ya que el CP de 1850 fue una mera
reforma en sentido algo méas conservador del de 1848, que respondia ya a los ideales del
liberalismo doctrinario'® El art. 251 del CP48 y el art. 258 del CP50 indicaban que los
vagos eran “los que no poseen bienes o rentas, ni ejercen habitualmente profesion, arte

u oficio, ni tienen empleo, destino, industria, ocupacion licita, o algun otro medio

99 “La desamortizacion civil y eclesidstica, la pérdida de las colonias, la libertad del pensamiento, la

libertad politica, que tanto influye en el hombre, hacen que en Esparia haya un grande espiritu de

trabajo, una gran tendencia a variar los habitos antiguos; y el modo de favorecer esta tendencia es dar
una ley represiva, que viene mejor que nunca en este estado de madurez, y que no puede menos de ser
eficaz”. DSC, CD, num. 88, 3-111-1845, P. 1633. Citado en PAN-MONTOJO, J.: “El trabajo y el mercado

de trabajo en las Cortes del primer XIX” en Revista de Estudios politicos, n° 93, 1996, pp. 465-486, p.

478.

100 El Titulo VI del Libro II del CP48 y CP50 estaba dedicado a medidas para la represion de la vagancia
y la mendicidad. Las penas previstas eran el “arresto mayor”, la “prision correccional” y la “sujecion a
la vigilancia de la Autoridad”.

101 MARIA DE VIZMANOS, T. Y ALVAREZ MARTINEZ, C., Comentarios al Cédigo Penal, cit., p.
154. Citado en MARTINEZ DHIER, A.: op. cit., p. 65.

102 Reproducida en CASABO RUIZ, J.R., Actualidad del pensamiento histérico sobre la legislacion
preventiva, en Peligrosidad social y medidas de seguridad (La ley de Peligrosidad y rehabilitacion
social de 4 de agosto de 1970), cit. pp. 72-73. Leido en MARTINEZ DHIER, A.: op. cit., p. 63.

103 MARTINEZ DHIER, A.: op. cit., p. 65. Segin la RAE, el liberalismo doctrinario era una
corriente politica preponderante en el siglo XIX cuyo fin era la proteccion de la libertad a través de la
fusion de la monarquia y la democracia. A juzgar por el modelo politico que tenemos en la actualidad

en Espaiia, puede pensarse que esta corriente de pensamiento no estd del todo superada en el siglo
XXI.
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legitimo y conocido de subsistencia, aun cuando sean casados y con domicilio fijo”.

Al final del periodo isabelino, en 1868, la persecucion de la vagancia aun se endurecio
mas'™ para “disminuir el nimero de delincuentes y... moralizar la sociedad”'®,

equiparandolo al de las infracciones de orden publico (rebelion y sedicion).

Sin embargo, con la llegada de la Constitucion de 1869, que admitiria por vez primera
la libertad de cultos'® y el sufragio universal masculino — es decir, no era necesario ser
propietario y catdlico para tener derecho de sufragio- se derogaron tanto el
procedimiento de la Ley de 27 de marzo 1868 para vagos- que apenas estuvo vigente
durante medio afio aproximadamente-'"" como el titulo sobre la vagancia y mendiciadad,
aunque se mantuvo la vagancia en calidad de circunstancia agravante'®. En concreto, a
raiz de la derogacion de la Ley de 27 de marzo de 1868 en octubre de ese afio, el
legislador restablecio el art. 258 del CP de 1850 sobre vagancia — que incluia la
definicion de vago-. El CP de 1870, sin embargo, dejé a un lado la consideracion de la
vagancia como delito, y pas6 a calificarlo como una circunstancia agravante (circ. 23
del art. 10), aun bajo el riesgo de que la penalidad de algunos casos se agravara en

exceso'”. La decision de que la vagancia fuera un circunstancia agravante podia

104 El art. 1 de la Ley 27 marzo 1868 sefialaba que: “El articulo 258 del Cédigo penal seré sustituido por
el que sigue: Son vagos los varones, aun cuando estén casados y tengan domicilio fijo, que se hallen
en cualquiera de los casos siguientes: 1° Los que no poseen bienes 6 rentas, no ejercen profesion, ni
tienen destino, industria, arte u oficio, 6 algiin otro medio legitimo y conocido de subsistencia. 2° Los
que no tienen oficio, ejercicio, profesion o industria y siendo éstos los Ginicos medios de atender a su
subsistencia, no trabajan habitualmente pudiendo hacerlo. 3° Los que con algun recurso, pero
insuficiente para subsistir, concurren de ordinario 4 casas de juego U otros lugares sospechosos, sin
dedicarse habitualmente & ocupaciones licitas”.

105 RO. 28 marzo 1868.

106 Art. 20. de la CE de 1869: “La Nacién se obliga a mantener el culto y los ministros de la religion

catolica.”; y Art. 21. “El ejercicio publico o privado de cualquiera otro culto queda garantido a todos los

extranjeros residentes en Espafia, sin mdas limitaciones que las reglas universales de la moral y del
derecho. Si algunos espafioles profesaren otra religion que la catélica, es aplicable a los mismos todo lo
dispuesto en el parrafo anterior.”

107 D. 19 octubre 1868 por el cual se deroga la Ley de 27 de marzo de 1868.

108 Articulo 10.23 del CP70 en el Cap IV, del Titulo I del Libro Primero: “Ser vago el culpable. Se
entiende por vago el que no posee bienes 6 rentas, ni ejerce habitualmente profesion, arte u oficio, ni
tiene empleo, destino, industria, ocupacion licita 6 algin otro medio legitimo y conocido de
subsistencia, por mas que sea casado y con domicilio fijo.“. Recuperado de
https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1870/243/A00009-00023.pdf

109 MARTINEZ ALCUBILLA afirma que “Nos parece mas justo este principio, aunque también con ¢l
hay el inconveniente de agravar demasiado la penalidad de ciertos delitos y casos” en Diccionario de
la Administracién Espariola Tomo II, Madrid: Alcubilla, 1877, p.332. Citado en MARTINEZ DHIER,
A.: op. cit., p. 66.
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suponer que la pena por un delito fuera mucho mayor que si el delito lo hubiera
cometido una persona que no fuera calificada de vaga, por lo que al final lo que se
estaba fomentando era una desigualdad en la ley y una desproporcion de la pena con

respecto al delito.

Por otra parte, el CP de 1870 — en continuidad, como el CP de 1848, con la Escuela
clasica- no tenia en cuenta el criterio de temibilidad y tampoco establecia una

categorizacion de los sujetos peligrosos.

Con la llegada de la dictadura de Primo de Rivera se promulg6 el Codigo Penal de 1928

y se extendieron las circunstancias agravantes “por las condiciones del infractor”'’ .
Junto a ello, los Tribunales empezaron a utilizar con mayor asiduidad la apreciacion de
la peligrosidad y la “predisposicion a la delincuencia” por motivo de “muy mala
conducta”, llevar “una vida depravada”, ser “pendenciero” o por “embriaguez

habitual”''-expresiones revestidas de prejuicio cuando menos, y bastante poco precisas

a decir verdad -mencion especial merece la “muy mala conducta”-.

Durante este periodo hubo una intensa represion de los marginados con caracter
discrecional y a manos del Gobierno — no por parte de los jueces-'"?, debido a que los
estatutos provinciales le daban amplias capacidades para “reprimir los actos contrarios a

la religion, a la moral o a la decencia publica” a través de la imposicion de multas o

99113

“arresto supletorio” en “defecto de pago Posteriormente, esta formula fue

transformada en arresto sustitutorio de quince dias en los casos de impago de multas por

“actos contrarios a la moral o a la decencia publica™'".

El fin de la dictadura de Primo de Rivera supuso la vuelta en 1930 al CP de 1870,

aunque por poco tiempo. El régimen republicano, en 1932, eliminé la circunstancia

110 Arts. 67 y ss. del CP28

111 En estos términos se expresaba la fiscalia en un informe que realiz6 sobre un delito de lesiones en el
que el reo termind siendo condenado a trece afios de prision porque se aprecid peligrosidad.
GONZALEZ RUANO, C., El crimen de la Gran Via. Un proceso apasionante sujeto a comentarios y
revision critica del caso y su proyeccion social, Madrid: Justicia, 1929, p. 70 ss. Citado en MARTIN,
S.: op. cit., p. 927.

112 MARTIN, S.: op. cit., p. 924.

113 Arts. 81.3 y 82.6 de la Ley 21 de octubre de 1868.

114 Art. 22 de la Ley 29 de agosto de 1882
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agravante por vagancia, aunque introdujo a cambio, como se ha sefialado, en 1933 una

ley de peligrosidad sin delito para controlar y reinsertar a los vagos y a los maleantes.

Hasta ese momento, la administracion del castigo a vagos y maleantes habia sido
principalmente de caracter policial, lo cual suponia una gran inseguridad juridica en este
sentido. Por ello, en el afio 1933 la Ley de vagos y maleantes pretendié acabar con este
problema que se habia producido “con grave escarnio del derecho de libertad”. La
intencion no parecia mala, teniendo en cuenta como se habia venido tratando la cuestion
de la vagancia hasta ese momento - delegando la represion de los marginados en los
agentes de policia y concediéndose una gran discrecionalidad, que por la propia
naturaleza del concepto, en segun qué contextos podria convertirse facilmente en

arbitrariedad-.

La ley de vagos y maleantes tuvo por objeto, segtn se decia en ella, “corregir el indice
de peligrosidad y prevenir los delitos futuros™ a través de la “adaptacion e inocuizacion”
de las personas “desviadas” para conseguir “defender a la sociedad” y “convertir al

peligroso en un elemento Gtil™'".

Dos afios mas tarde se aprobo el Reglamento sobre vagos y maleantes, norma de rango
inferior que amplio el sentido de los estados peligrosos e introdujo la posibilidad de
interpretarlos analdégicamente — esto es, se admitia la interpretacion extensiva de modo
que se ampliaba el numero de sujetos a los que podia aplicarse: las personas que
pudieran considerarse socialmente peligrosas aunque no pertenecieran a las categorias

especificamente dispuestas eran susceptibles de ser igualmente castigadas-''®.

Por
ejemplo, personas que estaban en situacion de “paro forzoso” eran vagos también, y los
que no tenian una proteccion social y se veian obligados a mendigar para subsistir eran
igualmente personas a las que podia aplicarse esta regulacion, atendiendo a dicha

interpretacion extensiva''’.

115 JIMENEZ DE ASUA, L.: La Ley de Vagos, cit. (n.120), pp. 604-635. Citado en MARTIN, S.: op.
cit., p. 924.

116 Art. 1. G. D. 3 mayo 1935: “Y, en general, todas aquellas personas que por su forma de vida
habitual, dedicada a actividades inmorales, demuestren un estado de peligrosidad por analogia con lo
dispuesto en la Ley”.

117 MARTIN, S.: op. cit., p. 928.
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La ley de vagos y maleantes, en Ultima instancia, asignd una serie de medidas de
seguridad para cada tipo de sujeto peligroso'®, y supuso que se impusieran
internamientos y destierros para nada reeducativos. La forma de proceder en cuanto se
detectaba una persona susceptible de ser peligrosa consistia en que las autoridades
policiales la ponian a disposicion del juzgado de vagos, facilitaban sus antecedentes y lo
acusaban. Después el forense dictaminaba si la persona estaba fisicamente capacitada
para trabajar, se oia al fiscal y el juez emitia la sentencia en base a los hechos probados
— que fundamentalmente eran los que habia proporcionado la autoridad policial-. Las
declaraciones de peligrosidad no estaban, en absoluto, basadas en criterios
antropoldgicos, criminoldgicos ni psicologicos; el juez que supuestamente debia ser
experto en la materia por sus competencias en Antropologia y Criminologia no contaba
con ninguna de dichas competencias y al final lo que se conseguia era una “limpieza
automatizada de las calles de todos sus elementos marginales” porque “en el fondo,

daban por desperdiciadas para la sociedad las vidas de los pobladores desclasados™'".

Tras la Guerra Civil y con la llegada de la dictadura franquista no se considerd
necesario derogar la ley. Se mantuvieron estas condiciones, sin perjuicio de su
expansion. La novedad fue que se incidio mucho mas en la estigmatizacion a través del
discurso médico y psiquidtrico de médicos forenses y carcelarios que legitimaban el
encerramiento de los peligrosos con el aval de la ciencia. En mi opinidn, lo que ocurrid
es que los médicos, sin darse cuenta, incurrieron en lo que se conoce como sesgo

confirmatorio'®® y empeoraron mas si cabe la forma en que se percibia a los colectivos

118 Asi, el art. 6.1° de la Ley de vagos y maleantes sefialaba que “A los vagos habituales se les impondra,
para que las cumplan todas sucesivamente, las siguientes medidas: a) Internado en un Establecimiento
de trabajo o Colonia agricola. b) Obligacion de declarar su domicilio o residir en un lugar
determinado. ¢) Sumision a la vigilancia de Delegados”.

Asimismo, en el art. 6.2° de la misma ley se preveian las medidas de seguridad aplicables a los
mendigos habituales, que eran las mismas que para los vagos y muy similares a las que se les
imponian a los demas sujetos peligrosos.

119 MARTIN, S.: op. cit., p. 929-931.

120 Se conoce como sesgo confirmatorio o de confirmacion el hecho de priorizar informaciéon que

confirma las suposiciones que desde un principio ya habiamos hecho. Se trataria, dicho llanamente, de

buscar lo que uno quiere encontrar porque cree que es eso lo que hay por encontrar (o porque es lo que
quiere encontrar). Es decir, consistiria en intentar confirmar las hipdtesis propias a través de mecanismos
basados en los prejuicios. De esta manera, aunque haya muchos indicios que sugieren que la hipdtesis es
inviable, pero hay un indicio que sugiere que es viable, aunque el balance de elementos deba resultar en el
rechazo de la hipotesis al final la persona se decanta por aceptar la hipodtesis. En este caso, en mi opinion,
los médicos creyeron desde un principio que los marginados eran personas psicoldégicamente anormales y
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marginales. Lo que la sociedad queria escuchar seguramente condicioné el discurso
médico, y a su vez el discurso médico confirmo lo que la sociedad pensaba desde un

principio.

Asi, todos aquellos inadaptados que entraran en conflicto con “la Familia, la Sociedad y
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el Estado” eran considerados automaticamente “psicopatas inestables”“' que tenian un

“psiquismo débil”, eran “labiles de estado de animo” y por encima de todo “faltos de
voluntad” por lo que era muy recomendable recluirlos “en instalaciones adecuadas para
devolverlos aptos para el servicio”'??. Este discurso cientifico estaba lleno de prejuicios
relativos a la moralidad'®. Para medir la peligrosidad de los “psicOpatas desalmados,
insinceros, cobardes” que se dedicaban a “negocios inmorales y a toda suerte de actos
antisociales” y, frente al periodo republicano el nuevo régimen atendia a la religion y a

la ideologia politica'**.

buscaron la forma de demostrarlo, llegando a conclusiones dudosas como las que se recogen en el texto.
121 En la linea de lo mencionado acerca del sesgo confirmatorio, aqui vemos cémo los inadaptados eran
tachados sistematicamente de psicopatas. Hoy en dia las aproximaciones que ha realizado la Asociacion
Americana de Psiquiatria en el DSM-5 en relacion a la prevalencia de la psicopatia indican que entre el
0.2% y el 3.3% de la poblacion sufre esta patologia, aunque se ha especulado acerca de la cifra y
dependiendo del pais hay variaciones. En cualquier caso, la cifra que estimaba Robert Hare era del 1%.
Parece dificil imaginar que todos los sujetos inadaptados por la razén que fuera padecian psicopatia, ya
que ademads se sabe que en muchas ocasiones los psicOpatas estan totalmente integrados en la sociedad
(psicopatas adaptados) y su capacidad de manipulacion les lleva a eludir el sistema de justicia con mayor
facilidad que los sujetos no psicopatas; esta capacidad también se manifiesta una vez que han sido
encarcelados: “los presos psicOpatas mantienen una conducta penitenciaria excelente” - aunque esto
depende de si la psicopatia es de tipo 1(psicopatia) o de tipo 2 (sociopatia), entre otros factores (GARCIA
AUNON, E., La psicopatia. Responsabilidad penal y penitenciaria. Alcald de Henares: Universidad de
Alcald, 2018, p. 17.
Por lo tanto, incluso estimando la posibilidad de que los inadaptados fueran psicopatas y el sistema de
justicia los aprehendiera, es muy probable que su conducta en prisién no denotara peligrosidad alguna que
justificara la condena, por lo que no es dificil imaginar que los sistemas basados en la peligrosidad como
el de la sentencia indeterminada que se propusieron en su dia fallarian estrepitosamente justamente para
los sujetos mas peligrosos.
122 LOPEZ SAIZ, 1. y CODON, J.M.: Psiquiatria juridica penal y civil, 3* ed., Burgos: Aldecoa, 1969.
Citado en MARTIN, S.: op. cit., p. 931-932.
123 La inadaptacion a la norma social, ademas de patologizarse por cuanto que todo aquel que no siguiera
la norma social estaba enfermo - concretamente, era un psicopata-, también se relaciond con la idea de
“locura moral”, que fue un término introducido por James C, Prichard en el afio 1835. Excepto los
esquizofrénicos y los retrasados mentales, todos los demas trastornados mentalmente eran “locos
morales”, de tal manera que, evidentemente, los psicopatas también lo eran. Segiin se deduce, la
normalidad estaba estrechamente relacionada con la moral, y absolutamente contrapuesta a la
delincuencia. Siguiendo esta logica, el delincuente tiene que ser necesariamente anormal, y si es anormal
es porque tiene un trastorno; si el trastorno no es la esquizofrenia ni el retraso mental entonces su moral
esté alterada. Asi es como a mi entender se concatenaria esta logica de pensamiento en la época.

124 GONZALEZ LOPEZ: Vagabundos, pp. 307 y 309. Citado en MARTIN, S.: op. cit., p. 932.
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Todo aquél que no se ajustaba al “estado normal” de acuerdo con el buen padre de
familia, trabajador, responsable, creyente y productivo era considerado “anormal”.
Cumplir con el trabajo jerarquico y practicar la religion catélica eran las vias para estar

integrado. En caso contrario, habia que apartar a esa persona de la vista de los demas'®.

Incluso se cre6 un Registro Central de Vagos y Maleantes para tener mas controlados a

los peligrosos en 1937'%°.

Asi sigui6 la situacion hasta 1970, afio de publicacion de la Ley de peligrosidad y
rehabilitacion social (LPRS). Esta ley incorpord nuevos estados peligrosos'?’, y
pretendia conocer la personalidad biopsicopatologica de los peligrosos. De la redaccion
de la ley se desprende que el legislador justificaba el hecho de estar castigando a
personas por circunstancias subjetivas — no objetivas- y predelictuales porque los

técnicos evaluaban'® a cada persona, asumiendo que las ponderaciones que éstos

125 MARTIN, S.: Ibidem
126 O. 24 de febrero 1937

127 En la quinta disposiciéon preliminar de la LPRS se indicaba que se iban a afiadir nuevos estados
peligrosos, que eran los que siguen: “... las nuevas categorias de estados de peligrosidad... por
ofrecerse ciertamente como reveladoras de futuras y probables actividades delictivas o de presentes y
efectivas perturbaciones sociales... tales como las referentes al ejercicio habitual de la prostitucion y al
trafico de estupefacientes; a la situacion de los menores de veintiin afios en ciertas condiciones de
perversion moral y en ausencia de proteccion familiar; a aquellos que, aun mayores de edad, se
agrupan en bandas y pandillas con actividades reveladoras de evidente predisposicion delictiva: a los
portadores de armas u otros objetos idoneos para la agresion; a los que promuevan o fomenten el
trafico, comercio o exhibicion de material pornografico, y a los autores de inexcusables
contravenciones de circulacion por conduccidon peligrosa... (y) los enfermos mentales cuando
estuvieren abandonados y sin adecuado tratamiento...”.

128 Actualmente también los psicologos siguen interviniendo en la practica forense, no solamente para

evaluar la imputabilidad del encausado sino a la hora de estimar el riesgo de que el sujeto cometa mas

delitos en el contexto de que se le conceda la libertad condicional (es decir, para evaluar la peligrosidad
criminal), o incluso para valorar la credibilidad del testimonio durante la causa. Algunas de estas
herramientas, incluso a dia de hoy son, como minimo, dudosas; referimos el ejemplo de la CBCA,

instrumento disefiado en 1994 por Steller y KShnken cuya finalidad es la evaluaciéon de la declaracion a

través de la busqueda en la misma de ciertos elementos como podrian ser la coherencia, la cantidad de

detalles proporcionados y las correcciones espontaneas entre otras muchas (contiene 19 criterios en total).

Este instrumento fue disefiado para evaluar las declaraciones de menores victimas de abuso sexual, para

lo cual estaba validada y tenia fiabilidad suficiente. El problema es que el CBCA se ha extrapolado y

ahora se usa para evaluar también las declaraciones de adultos en contexto judicial, dando por sentado

que en esta otra poblacion también sirve y dandole a los resultados la calidad de una auténtica prueba que
puede suponer la condena de una persona inocente. ARCE, R. y FARINA, F.: “Peritacion psicologica de
la credibilidad del testimonio, la huella psiquica y la simulacion: el sistema de evaluacion global”.

Papeles del Psicologo, 26(92), pp. 59-77. Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?

1d=778/77809202.

Con esta breve mencion a la realidad de la practica forense actual por el equipo psicotécnico mi intencion

es reflexionar acerca de la practica del equipo psicotécnico de hace cincuenta afios, que cabria esperar que

fuera mas imprecisa con todas las implicaciones que eso supone.
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hicieran eran correctas y por tanto el castigo merecido ~. Habia incluso juzgados

especiales para conocer los asuntos de vagos y maleantes en toda Espafia, y aunque solo
el juez podia formar el expediente, en la practica se mantenian los arrestos policiales sin
intervencion judicial; ademas, el motivo del arresto normalmente solia ser por
infracciones contra la propiedad'®. Por tanto, habia en total dos vias para la represion de
los vagos y maleantes: el arresto sustitutorio por la policia y las medidas de seguridad
por los juzgados“'. En la medida en que se seguian realizando arrestos en esas
condiciones, se aprobd una disposicion que admitia los arrestos sustitutorios de uno a
treinta dias por impago de multas por infracciones contra el orden publico — y en
definitiva, contra cualquier alteracion material “de la paz publica” teniendo en cuenta
que el Reglamento para la aplicacion de la Ley de vagos y maleantes admitia la

analogia'*,

Esto se traducia en que, por ejemplo, las personas que robaban- o que lo intentaban-, a
menudo eran declaradas peligrosas y en vez de aplicarles un proceso judicial ordinario
iban al juzgado de vagos. Muchas veces estas personas no podian cumplir la medida de
seguridad de no vivir en su ciudad de origen - medida que al fin y al cabo era una

especie de destierro'**- porque no podian cambiar de residencia, por lo que les volvian a

129 En las disposiciones iniciales de la LPRS se sefiala que uno de sus fines es “Exigir y facilitar, dentro
de los procedimientos regidos por esta Ley, la adquisicion de un conocimiento lo mas perfecto posible
de la personalidad biopsicopatologica del presunto peligroso y su probabilidad de delinquir,
asegurando a tal efecto que sus condiciones antropologicas, psiquicas y patologicas sean estudiadas
por los técnicos y adecuadamente ponderadas. Investigacion y valoracion que parecen necesarias en el
ambito de unas normas que, por no integrar una ley penal construida objetivamente sobre hechos y
tipos de delito, sino una serie de preceptos en funcidon de determinadas categorias subjetivas de
peligro, requieren inexcusablemente la prueba bien fundada del estado de peligrosidad del individuo™.

130 Cf. es el caso de Nicasio Dominguez Palacios, que fue encarcelado por apropiarse de unas mantas y
harina de un cortijo, en caja AGA 10674. Citado en MARTIN, S.: op. cit., p. 934.
131 MARTIN, S.: Ibidem

132 Art. 1. G. D. 3 mayo 1935. Citado en MARTIN, S.: Ibidem.

133 La prohibicion de residir en los lugares que se les sefialaran a los vagos recuerda de alguna manera al
exilio, cuya forma mas extrema seria la exclusion de la comunidad y se retrotrac a la época romana
(aunque esta pena no era, evidentemente, para los vagos, sino para otros delincuentes como los homicidas
o parricidas). Asi, en la Antigua Roma, algunos delitos estaban castigados con el destierro; el condenado
pedia sus derechos y con ellos la proteccion de la comunidad, por lo que cualquiera podia hacer con él lo
que quisiera y habitualmente eso suponia la muerte. Por eso, el destierro era la forma mas brutal de
exclusion (el reo ya no era parte de la sociedad, no tenia derechos y era concebido como inferior por el
grupo mayoritario).

Si bien el destierro como tal ya no existe en nuestro Codigo Penal, es lo cierto que una de las medidas
cautelares penales de la orden de proteccion a la victima es la prohibicion de acercarse (o comunicarse
con) ella o sus familiares ( art. 48.3: “La prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, impide al penado acercarse a ellos, en
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detener por quebrantamiento y les internaban en un centro de trabajo o en una colonia

agricola una y otra vez'*.

3.1.1 Un posible modelo para el analisis historico-juridico

Vagancia | Reales | CP 1822 CcpP CP 1870 | CP 1928 | CP 1932 | CP 1944 CcpP
y Cédulas 1848+185 1995
mendicida y 0
d Decreto
-ley
Aparece si si si si si NO NO NO
recogido
Delito/ Delito Delito Delito | Agravante| Delitoy | No consta| No consta| NO
agravante agravante
Menciones Si Si Si - - Si si NO
a otras (Reglame | (Reglame
leyes nto de nto de
1935) 1935)
Ley Si Si si - - Si(Ley | Si(Ley | NO
especial | (Decreto | (Ordenan | (Decreto de vagos | de vagos
de 1827)| zade ley de 27 y y
vagos | de marzo maleantes | maleantes
1845) | de 1868) 1933) |de 1933y
luego
LPRS de
1970)
Juecesy | Ambos | Ambos Ambos Jueces Ambos Ambos Ambos NO
Tribunales/
Administra
cion

En Espafia en un primer momento se excluyeron los vagos y los mendigos en la

Constitucion de 1812. La regulacion tuvo lugar a través de las antiguas Reales Cédulas

cualquier lugar donde se encuentren, asi como acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a
cualquier otro que sea frecuentado por ellos, quedando en suspenso, respecto de los hijos, el régimen de
visitas, comunicacion y estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil hasta el total
cumplimiento de esta pena).

Esta medida puede asemejarse al destierro en la medida en que si la persona que tiene prohibida la
residencia o el acercamiento al lugar donde esté la victima resulta que tiene su residencia habitual en ese
lugar, tiene que irse de alli.

Como podemos ver, parece que el destierro en sus modalidades ha tenido un objetivo distinto en los
diferentes momentos historicos: se ha pasado de una concepcion mas colectiva (apartar al indeseable del
resto de la sociedad) a una idea mas focalizada (alejar al indeseable de la victima concreta). Podria
entenderse que anteriormente la sociedad como concepto amplio se entendia como victima de la
delincuencia, por lo que habia que defenderse a través del destierro; en cambio, ahora la victima ya no es
tanto la colectividad sino la persona concreta, al menos desde el analisis de esta pena en concreto.

134 MARTIN, S.: op. cit. p. 935.
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que ya existian, después mediante del Decreto de las Cortes en 1820 y finalmente con la
Ordenanza de vagos del afio 1845 (ley especial), todas ellas vias ajenas al Codigo Penal
que daban lugar a una persecucion de la vagancia y la mendicidad por la policia que por
tanto no se ajustaban al principio de legalidad y eran menos garantistas. Con la
introduccion del Coédigo penal de 1848 y su reforma en el afo 1850 se derogo6 la
Ordenanza de vagos de 1845 y se incluyeron gran parte de sus preceptos en dichos
codigos, por lo que la proteccion de las garantias era mayor. Sin embargo, la ley de 27
de marzo de 1868 volvia a regular esta materia, que luego pas6 a formar parte del
Codigo penal de 1870. El siguiente codigo, el primorriverista de 1928 incluia la
vagancia y la mendicidad como agravantes, pero era la administracion la encargada de
castigar. Finalmente, el Codigo penal republicano de 1932 eliminé las disposiciones
relativas a la vagancia y la mendicidad, dejando su regulacion a las leyes especificas
(Ley de vagos y maleantes de 1933 y su Reglamento de 1935, sustituidos
posteriormente por la Ley de peligrosidad y rehabilitacion social de 1970) y dejando por
tanto a estos colectivos sin la proteccion garantista que supone que la regulacion esté

incluida en el Codigo Penal.

Por lo tanto, podriamos decir que en un principio la regulacion estaba fuera del Codigo

Penal y después se paséd a un predominante sistema dualista.

3.1.2 Exclusion politica de l1a pobreza

En Espafia, en el afio 1911 solamente tenia plenitud de capacidad juridica el “individuo,
espafiol, varon y catdlico”'**. Esto suponia que no todas las personas se encontraban en
igualdad de condiciones con respecto a los derechos de la personalidad - entendidos
como derechos inherentes a la persona por el simple hecho de serlo, como por ejemplo
la vida o la integridad fisica- y que por lo tanto aquellos que no cuemplieran con las

caracteristicas sefnaladas estaban excluidas del disfrute de estos derechos en su totalidad.

Durante el Antiguo Régimen aparecieron las primeras constituciones espafiolas. En ellas

se empezaron a establecer formas de inclusion y- por lo que aqui importa- de exclusion

135 Ibidem p. 175.

45



de derechos a través de las nociones de nacionalidad y extranjeria. Mientras que la
nacionalidad distinguia a los espafioles de los extranjeros, la ciudadania implicaba el
derecho a la participacion politica. Para tener derecho a la participacion politica se
requeria ser espafiol y ademds ser ciudadano. De esta manera, aunque habia soberania
nacional, la soberania no la tenian todas las personas que vivian en Espafa, sino
solamente las que cumplian con los requisitos de nacionalidad - ser espafol- y
ciudadania - hombres blancos propietarios y catdlicos-"°. Asi, el sufragio estaba
reservado a este colectivo porque el derecho al voto no se concebia como un derecho de
todos, sino como una funcién publica”” que el Estado otorgaba al colectivo que
entendia que iba a defender los intereses de la nacion. Esta forma de interpretar a
participacion politica como un derecho - mas bien una funcion politica- reservada para
los grupos de interés del Estado imperaba en las primeras constituciones no solo a nivel
nacional, sino a nivel internacional: Europa y América compartian esta vision de las
cosas'*®. El elemento mas importante a la hora de distinguir a los que podian intervenir
en politica de los que no - al margen del género- era la propiedad. Los propietarios eran
a los que el Estado les daba la soberania, en resumidas cuentas. Esto suponia que
aquellos que no eran propietarios no podian defender sus intereses politicos y por tanto

la politica resultante no les iba a favorecer a ellos.

A pesar de que la Constitucion de Cadiz fue la que méas habia extendido el derecho al
sufragio hasta ese momento, €ésta era muy restrictiva y se regia por el concepto de
propiedad para delimitar la ciudadania: para ser diputado habia que tener una renta
anual procedente de “bienes propios” (art. 92), la nacion estaba obligada a proteger la
propiedad (art. 4) y los empleos municipales estaban reservados para los que fueran

ciudadanos (art. 23)'.

Pero la condicion de ciudadano no solamente era restrictiva, sino que ademas se podia

perder. La propia Constitucion de Cadiz establecia que los deudores quebrados o

136 Ibidem.

137 VARELA SUANZES-CARPEGNA, J.: “Propiedad, ciudadania y sufragio en el constitucionalismo
espafiol (1810-1845)” en Historia Constitucional, n® 6, 2005, n°® 12.

138 GARCIA MARTIN, I.: La exclusion histérico-constitucional de la pobreza (ss. XIX-XX) : dignidad,
derechos sociales y/o “derechos de la personalidad”, Valencia, 2018, p. 179.

139 RICO LINARES, R. “Constituciones histéricas”. Ediciones oficiales, Sevilla: Universidad de
Sevilla, 1989.
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deudores a los caudales publicos (art. 25.2), los sirvientes domésticos (25.3) y los vagos
(25.4) no tenian derechos politicos porque eran pobres - no tenian autonomia personal,

es decir, economica'*’-.

En el Antiguo Régimen, cuando aparecieron las primeras constituciones, la idea de
persona estaba ligada al estado civil - mujer/hombre, natural/extranjero y libre/siervo/-.
En cuanto a la pobreza, no habia un concepto unitario - ni siquiera en 1947, ya que el
Diccionario de Escriche tenia varias definiciones de pobre; la capacidad dependia del
nivel de pobreza de cada persona, y esto era una caracteristica que se habia mantenido

desde el Antiguo Régimen.

Aunque de que la idea de pobreza era relativamente similar en el Antiguo Régimen con
respecto a los siglos XIX y XX, la vagancia si que tuvo una evolucioén: pasé de ser un
concepto indeterminado en el Antiguo Régimen a ser un delito en el siglo XIX (CP
espanol de 1848, y antes incluso en el CCrim brasileio de 1830). Antes de la
Constitucion de Cadiz la vagancia era un concepto muy amplio que incluia a los que no
tenian un domicilio fijo, a los que no tenian trabajo y a los que no tenian medios para
subsistir. Sin embargo, a partir de la mitad del siglo XIX los vagos eran los que no
tenian un medio para vivir licito y conocido, y de ahi se llegaba a la conclusion de que

99141

“el que no posee dinero es delincuente”' . La regulacion que afectd de manera mas

importante en esa época a la vagancia fue la siguiente: en 1820 se proclam6 un
reglamento para que los vagos trabajaran (RD 11-8-1820), el 9 de mayo de 1845 una
Ley de procedimiento de causas de vagancia -de contenido mas politico-y en 1848 el
Codigo Penal - que tipificaba la vagancia como delito y la definia: los que no tenian

bienes o trabajo artesanal/industrial conocido'**-.

La sociedad tenia como eje central la propiedad. Los que no eran propietarios tenian que

demostrar que trabajaban, y los vagos necesitaban un certificado del ayuntamiento que

140 PEREZ LEDESMA, M.: “Ciudadania politica y ciudadania social: Los cambios del “fin de siglo”,
en Studia historica. Historia contemporanea, N° 16, 1998 (Ejemplar dedicado a: la historia transnacional)
p. 48.

141 NAVARRO AMANDI, M., “La vagancia, su caracter legal. Mision del Estado respecto a la
vagancia” RGLJ, 1879, pp. 422-429 y 632-640, p. 428.

142 Segun el art. 251 del CP de 1848 daba igual que la persona estuviera casada o tuviera domicilio fijo,
podia incurrir en vagancia aun en estos casos.
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lo acreditara; esto podria interpretarse como un derecho penal del enemigo'”, que
castigaba por quien se era y no por lo que se hacia. La Constitucion de 1869 amplio los
derechos individuales, y esto tuvo un reflejo en el Codigo Penal de 1870: la vagancia
estaba definida igual que en el CP de 1848, pero dejo de ser un delito y paso6 a ser una
circunstancia agravante (art. 10.23 CP 1870). Conviene mencionar que tanto la
Constitucion de 1812, como la de 1837 y la de 1845 establecian la catolicidad de la
nacion y por tanto en dicho contexto no habia libertad de culto y la Iglesia tenia un

papel muy importante.

Como vemos, hasta la mitad del siglo XIX la dignidad no estaba relacionada con la
igualdad. Tanto la igualdad como la libertad estaban en relacion con la propiedad, y no
con la dignidad. Debido a que el Estado no intervenia para subsanar la pobreza y
solamente la caridad voluntaria servia para paliar minimamente este problema, el

numero de mendigos y gente sin recurso fue aumentando.

Asi como la propiedad habia sido el eje central del derecho del siglo XIX, en el siglo
XX hubo un cambio en este sentido: el interés se centraba en el trabajo y en las
condiciones de los trabajadores. La pobreza habia pasado a ser un problema social que
se debia resolver con ayuda del Estado, y no so6lo gracias a la caridad y el altruismo de
quienes se preocupaban por los mas desfavorecidos. Los civilistas - obcecados con
centrar el Derecho en la propiedad- debian dejar de acaparar el Derecho y dejar paso a
los socidlogos, economistas y politicos que aportaran una vision distinta. El hecho de
que la pobreza se convirtiera en un problema social - y dejara de ser un problema
individual o natural- supuso también un cambio de perspectiva porque la pobreza social
empezd a relacionarse con la pobreza obrera - es decir, personas que aunque querian
trabajar no encontraban un oficio, por ejemplo los indigentes o los mendigos- cuya

solucion era darles un trabajo.

Segun el constitucionalista Adolfo (Gonzalez) Posada (1860-1944), vinculado al

krausismo y critico con la Restauracion, habia que pasar de un derecho privado a un

143 El Derecho penal del enemigo se caracteriza por su cariz autoritario y ha sido utilizado sobretodo en
estados totalitarios. Este tipo de politica criminal que pretende inocuizar a ciertos delincuentes
considerados peligrosos resulta muy estigmatizante y no respeta los principios del Estado de Derecho que
limitan el poder del mismo.
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derecho publico que protegiera los intereses superiores “de la vida, del alimento, del
honor, de la salud; en suma de las condiciones universales de la personalidad”'* sin
importar que esos intereses protegidos fueran de una clase social o de otra: habia que
proteger a los que mas lo necesitaran. En sus propias palabras, “No basta con declarar
al pobre poseedor teorico de los derechos politicos y civiles: hay que llevar hasta él el
minimo de los elementos de la vida material”'®, es decir, proteger el derecho a vivir
dignamente y pueda desarrollar su personalidad libremente - libertad de palabra, de
movimiento, etc.- y garantizar la realizacion de fines econémicos esenciales - trabajo y
propiedad, por ejemplo-'* y darle un contenido mucho mas social a los derechos de la

personalidad.

No habia apenas debates acerca de la dignidad, la libertad, el bienestar de los
trabajadores y la proteccion de los derechos de la personalidad, y en cualquier caso,
estos fueron interrumpidos por la llegada de la dictadura de Primo de Rivera. Prueba de
ello es el art. 58'*” del CP de 1928 , en el que se establece la eximente en los homicidios
que se cometen para proteger la propiedad - se consideraria legitima defensa de los
bienes propios, una causa de justificacion-. De este articulo se desprende que, por
ejemplo, si alguien entraba de noche y sin permiso en una casa -aunque no sustrajera
nada-, el duefio le podia matar y estaba exento de pena; de la misma manera, si una
persona incendiaba a propdsito una casa ajena el propietario podia matarle también. El

CP franquista de 1944 mantuvo estas disposiciones en el art. 8.4'*" con ligeras

144 POSADA, A., “Sobre el aspecto juridico del problema social” en Revista General de Legislacidn y
Jurisprudencia 92, 1898, pp. 70-87, p.79 como estudio introductor traducido por Anton MENGER, El
derecho civil y los pobres , Madrid: Libreria General de Victoriano Suarez, 1898.

145 POSADA, A., “Fundamentos y significacion de la politica social” en La Lectura, 13, 1913, pp. 14-
33, pp. 29-31 y “La nocién del deber social” en La Lectura, 1905, pp. 1-15.

146 POSADA, A., Tratado de Derecho politico Edicion en un solo volimen de José Luis Monereo,
Granada: Comares, 2003, p. 363.

147 De acuerdo con el art- 58 del CP primorriverista de 1928: “No delinquen... 1° El que obra en defensa
de su persona, honra o propiedad... Para que la defensa de la propiedad sea legitima es condicién que el
ataque a los bienes constituya delito, segin este Codigo, y los ponga en grave peligro. Asi ha de
entenderse en los casos de defensa del domicilio propio contra el ladrén, y contra quien de noche penetre
en ¢l sin consentimiento, o en las dependencias del domicilio, si es con empleo de ganzuas o llaves falsas,
fractura o escalamiento, y siempre en el caso de incendio, explosion o inundacién intencionales™.

148 FEl art. 8.4 del CP franquista de 1944 establecia dentro de las circunstancias que eximen de la
responsabilidad criminal que “Estan exentos de responsabilidad criminal:... 4.° El que obra en defensa de
su persona o derechos, siempre que concurran las circunstancias siguientes: Primera. Agresion ilegitima.,
En caso de defensa de los bienes, se reputara agresion ilegitima el ataque a los mismos que constituya
delito y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inminentes. En caso de defensa de la morada o
sus dependencias se reputara agresion ilegitima la entrada indebida en aquélla o éstas durante la noche o

49



modificaciones. Cabria pensar entonces que la vida como bien juridico tenia el mismo
valor sino menos que la propiedad, y las personas directamente afectadas por esta forma
de priorizar las cosas eran los que mas probablemente iban a atentar contra la propiedad,

es decir, los pobres.

Ademas, en cuanto a los vagos y maleantes el CP de 1928 incluy6 mas agravantes por
las condiciones del infractor en los arts. 67 y ss'®. de tal manera que los jueces y
tribunales tenian en cuenta la peligrosidad y la aparente predisposicion a la delincuencia
en base al tipo de vida. Esto seria un reflejo de que el interés no estaba tanto en lo que
se hacia sino en quién lo hacia, y estaba directamente relacionado con el estado
peligroso del que hablaba Jiménez de Asua'™ - algunos colectivos estaban exentos del

disfrute de las garantias del Codigo Penal-.

Esta situacion cambid por completo con la llegada de la Constitucién de 1931: por
primera vez en el constitucionalismo se reconocia el trabajo como una obligacion
protegida por las leyes''. Este reconocimiento estaba asociado a un programa de
politica social cuyo objetivo era la proteccion social de los trabajadores - cuestiones
como el seguro de enfermedad, el paro forzoso, salario minimo, seguro por maternidad
y jornada laboral entre otros- para acercarse a la concepcion de dignidad que se habian
empezado a plantear un siglo antes. Finalmente la dignidad se incluyd por vez primera
en la constitucion, aunque habia muchas dudas acerca de la posibilidad de que fuera un
derecho exigible con todas las garantias. A pesar de esto, los jueces y tribunales de la
republica intentaron hacerlo efectivo. Los juristas dejaron de caracterizarse por el
moralismo y empezaron a regirse por ideas mas positivistas a la hora de interpretar los

Casos.

cuando radiquen en lugar solitario.”

149 El art. 67 del CP de 1928 establecia como agravantes por las condiciones del infractor: “Las
condiciones personales que agravan la responsabilidad son: 1° La vida depravada anterior del delincuente,
en la familia o en la sociedad; ser conocido como provocador o pendenciero o llevar habitualmente armas
sin licencia... 5° La ociosidad y la vagancia, que existen cuando el infractor no ejerce habitualmente
profesion, arte u oficio, ni tiene empleo, destino, industria, ocupacion licita o algiin otro medio legitimo y
conocido de trabajo o subsistencia”.

150 JIMENEZ DE ASUA, L., El Estado peligroso. Nueva férmula para el tratamiento penal y
preventivo, Madrid, Imprenta de Juan Pueyo, 1922, pp. 38-55.

151 El art. 46 de la CE de 1931 establecia que “el trabajo, en sus diversas formas, es una obligacion social
y gozara de la proteccion de las leyes”.
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Aunque aparentemente se habian dado grandes avances hacia la igualdad y la
ciudadania -que en un principio se extendia ahora a todas las personas-, esto no fue asi.
La Constitucion establecia el trabajo y el derecho a la dignidad de los “trabajadores de
toda clase”, con una Unica excepcion: “De este concepto yo solo excluiria al ocioso
inveterado, al vago de oficio, al parasito social”'*>. De esto se deduce que los vagos ni
siquiera llegaban a los minimos para ser considerados una clase social, sino que eran
mas bien “pardsitos” que no merecian tener las garantias establecidas para los demas

porque no eran ciudadanos.

Por lo tanto, aunque el CP republicano de 1932 habia derogado la agravante por
vagancia y esto parecia un avance, un afio mas tarde entr6 en vigor la Ley de vagos y
maleantes de 1933 que mantuvo la marginacion a estas personas desclasadas por
razones laborales. La idea de intentar que fueran los tribunales los que se encargaran del
conocimiento de estos casos - y no el poder ejecutivo como se habia venido haciendo-
no era mala: cabria pensar, en un principio, que habria un mayor control y los
encausados tendrian mas garantias. Sin embargo, las medidas de seguridad por razén de
peligrosidad, la indeterminacion de las mismas y la cantidad de colectivos distintos que
se regian por esta ley eran elementos que dificilmente podrian estar en consonancia con
el derecho a la dignidad constitucional, confirmando por tanto que la dignidad de la que

hablaba la constitucion estaba solamente enfocada al trabajo y no a todos los ambitos'>.

La Constitucion de 1978 establecia que Espana era un Estado social y democratico de

154

Derecho™, de acuerdo con la tradicion doctrinal que inspir6 su antecesora, la

155

Constitucion de 1931 y tomando como modelo Alemania e Italia'>”. También reconocia

la dignidad como principio directamente relacionado con los derechos inherentes

inviolables, asi como el libre desarrollo de la personalidad'*’; esta mencion a la dignidad

152 DSSCC, Sesion de 16 de septiembre 1931, n°39, p. 941. Citado en GARCIA MARTIN, J., op. cit., p.
195.

153 GARCIA MARTIN, I., op. cit., p. 196.

154 El art. 1.1 de la CE de 1978 indica que “Espafia se constituye en un Estado social y democratico de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico”.

155 GARCIA MARTIN, J., op. cit., p. 198.

156 El art. 10.1 de la CE de 1978 establecia que “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social”
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como valor, a pesar de ser un principio rector de la Constituciéon que debia servir como
inspiracion para el legislador y la Administracion en sus actuaciones, no era exigible

ante los Tribunales de Justicia'’

. De esta manera, a pesar de que la CE incluye la
dignidad como valor, su proteccion es bastante limitada y de hecho en el debate
constitucional apenas se comentd nada acerca de la misma, excepto para restringir
incluso mas el alcance de su proteccion, que resultaria siendo parecida a la que

establecia la Constitucion italiana de 1947,

En definitiva, a la hora de redactar la CE de 1978 no se tuvieron en cuenta los debates
que se habian planteado durante los afios 20 acerca de la estrecha relacion que deberia
haber entre la dignidad y los derechos sociales, y prueba de ello es que no se establecid
una proteccidon superior en este sentido. Mas que considerar la dignidad como el eje
central del que debian partir los demds derechos, quedd simplemente mencionada como
valor inspirador no exigible ante los tribunales -sin perjuicio de que dicha mencion sea

preferible a la no mencion-.

Cabria extraer de todo esto que si bien hace un siglo - en los afios 20- hubo un avance
considerable hacia una mayor consideracion de los derechos sociales y de la dignidad,
con la llegada del franquismo éste avance no sélo se detuvo sino que hubo un retroceso,

y no ha habido una recuperacion desde entonces.

De cara al futuro del constitucionalismo, seria conveniente que la dignidad estuviera
directamente relacionada con las condiciones de vida minimas y que éstas fueran
exigibles por todos. Seria especialmente beneficioso para aquellos colectivos mas
desfavorecidos a los que se les podria garantizar “un cierto control sobre su propia vida,
y un espacio vital minimo, en el que puedan adoptar decisiones que les permitan

desplegar su autonomia moral y ejercer otros derechos fundamentales, espacio que no

pueden obtener por sus propios medios™'.

157 HERRERO R. DE MINON, M., “Introduccién general al contenido y a los principios de la
Constitucion” en Miguel Martinez Cuadrado, La Constitucion de 1978 en la historia del
constitucionalismo espariol, pp. 51-65, pp. 80-81.

158 GARCIA MARTIN, I.,0p. cit., p. 200.

159 INDACOCHEA, U., “El derecho al minimo vital. Un andlisis de su posible fundamentacién como
derecho humano” en Pedro P. Grandes Castro (ed.), El derecho frente a la pobreza. Los desafios éticos
del constitucionalismo de los derechos, Lima: Palestra editores, 2011, pp. 259-283, p. 278.
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3.1.3 Dignidad como eje de todos los derechos

La idea de dignidad humana empez6 a tener mas importancia a nivel internacional
cuando se introdujo como derecho en el afio 1948 con la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos (art. 1)'%.

La dignidad estd intimamente relacionada con la exigencia de unos minimos
imprescindibles para la vida de todas las personas y a favor de los cuales el Estado - por
su condicion social- debe intervenir para garantizarlos (art. 9.2 CE)'®'. A pesar de que
nos encontramos en un Estado social y democratico de Derecho, nuestra CE de 1978 no

incluye una proteccion de los derechos sociales como derechos fundamentales'®.

Aunque la Constitucion protege los derechos sociales de los individuos y de los grupos
y promueve la actuacion de los poderes publicos para que la libertad y la igualdad sean
reales, en caso de que éstas fueran vulneradas la proteccion seria considerablemente
inferior a la que tendrian si estuvieran consideradas como derechos fundamentales. Por
otra parte, la CE también reconoce la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad
(art. 10.1 CE)'®. Sin embargo, tampoco en este caso la proteccion es equiparable a la de
los derechos fundamentales. De esto se desprende que el legislador no considera que los
derechos sociales sean especialmente relevantes, y por lo tanto la dignidad - es decir, la

igualdad esencial de todas las personas'®- tampoco lo es.

160 La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) reconoce la dignidad como derecho en
su art. 1: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan
de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.”

161 El art. 9.2 CE establece el caracter social del Estado sefialando que “Corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar
la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”.

162 Como es por todos conocido, los derechos fundamentales son aquellos comprendidos entre los arts.
14-29 y el art. 30.2 de la CE de 1978, de tal forma que ni el art. 9.2 acerca del caracter social del Estado
ni el art. 10.1 que versa acerca de la dignidad tendrian la proteccion asignada para los derechos
fundamentales, por lo que no serian directamente exigibles ante el legislador.

163 El art. 10.1 CE reconoce la dignidad como derecho al indicar que “La dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”. Este derecho no es
fundamental, y aunque puede servir para interpretar otros que si lo son no tendria las garantias asignadas
a los derechos fundamentales.

164 GARCIA MARTIN, J.: La exclusion histérico-constitucional de la pobreza (ss. XIX-XX) : dignidad,
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La importancia de los derechos sociales también alcanzaria el ambito politico; como
indicéd el republicano F. Garrido en el afio 1855 “Sin la conquista de los derechos
politicos las clases trabajadoras no alcanzaran nunca sus derechos sociales™'®® (como
por ejemplo el acceso al trabajo o a la sanidad) y continuaba sefialando que “La
sociedad debe al hombre un trabajo, conforme a sus fuerzas y actitudes, cuyo producto
baste 4 satisfacer sus necesidades”. Para alcanzar la autonomia del ser humano seria

necesario que el Estado dispusiera las condiciones requeridas para ello, introduciendo

1166

una concepcion mas social y vinculada a la dignidad al Estado liberal * para garantizar

el cumplimiento de unos minimos vitales que aseguren la igualdad y la libertad de
todos. La dignidad seria una caracteristica intrinseca al ser humano - “no hay hombre
sin dignidad”'’- por el simple hecho de ser persona, sin importar su conducta o su

condicidn, por lo que ésta seria el eje central del que deberian partir los demés derechos.

99168

La capacidad juridica como “derecho a tener derechos podria considerarse el

fundamento de los derechos subjetivos - que son aquellos que conceden a la persona el
poder, la autonomia al fin y al cabo-. Durante el franquismo se tendi6 a la restriccion de
los derechos subjetivos precisamente para limitar en todo lo posible la autonomia de las

personas -libertad- y trasladar ese poder al Estado -orden social-'®, y a pesar de que en

derechos sociales y/o “derechos de la personalidad”, Valencia, 2018, p. 169.
165 GARRIDO, F.: La repiiblica democrdtica, federal, universal. Nociones elementales de los

principios democraticos, dedicados a las clases productoras, Madrid, Cuesta-Monier-Baylliere/Lérida,
Imprenta y Libreria de José Sol, 1855, p.7 y pp. 25-28. Citado en GARCIA MARTIN: op. cit., p. 168.

166 De acuerdo como la “utopia krausista” propuesta por Sebastian Martin Martin, La utopia krausista:

autonomia del sujeto (individual y colectivo) en la polémica juridica espariola (1870-1900) en Qf, 43,
2014, I, pp. 481-539. Citado en GARCIA MARTIN, J.: op cit., p. 169.

167 GINER, F. y CALDERON, A.: Resumen de Filosofia del Derecho, Madrid: La Lectura, 1926 (o.c.,
14), 11, p. 16 citado en GARCIA MARTIN, J., op. cit., p. 170.

168 En palabras de Hannah Arendt, Massimo La Torre, La lucha contra el derecho subjetivo, Karl Larenz
y la teoria nacionalsocialista del derecho, Madrid, Dykinson, 2008, pp. 280-286. Citado en GARCIA
MARTIN, J.op. cit., p. 173.

169 La idea de contrato o pacto social fue propuesta por Rousseau y ha sido analizada desde varias
disciplinas como la filosofia (contractualismo de Hobbes), la sociologia o la politica. Desde el punto de
vista del derecho, el contrato social implica que todos los miembros de una sociedad abandonamos en
cierta manera una parte de nuestra libertad - aceptamos tener deberes- a cambio de la obtencion de
derechos. Este artificio social y modificable que se manifiesta en forma de pacto implica que dejamos de
lado nuestro estado individual para conformar un grupo que tiene normas que debemos respetar. Asi, las
clausulas del contrato social son los derechos y deberes que aceptamos tener, y el Estado garantiza su
cumplimiento a través de instituciones (poder legislativo, ejecutivo y judicial).

Dependiendo del modelo politico de Estado que tengamos, el contrato incluird mas derechos que deberes
o al revés, y esto porque se concedera a la seguridad y a la libertad - elementos contrapuestos- un peso
mayor o menor; por ejemplo, en una dictadura la seguridad y el mantenimiento del orden social seran mas
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los afios 20 y 30 con el krausismo el debate sobre la dignidad parecia que deberia haber
tenido un mayor calado en las décadas posteriores concediendo a la dignidad una mayor
importancia, la dictadura desterr6 estas ideas y la CE de 1978 no las tuvo muy en

170

cuenta ", de tal manera que esta desvalorizacion de la dignidad se ha mantenido hasta la

actualidad.

3.2. Alcoholismo

Los alcohdlicos eran personas que habian “sucumbido a los vicios” y debian ser
castigadas por ello. La ley de vagos y maleantes de 1933 incluy6 dentro de los
individuos peligrosos a aquellos que promoviesen “la embriaguez habitual”. Los “ebrios
y toxicOmanos habituales” eran considerados adictos a los que, a diferencia del resto de
peligrosos sociales — a los que se les imponian las medidas de seguridad de
“internamiento en un establecimiento de trabajo o colonia agricola” por tiempo
indeterminado de hasta tres afios, “prohibicion de residir en un lugar determinado”,
“obligacion de declarar su domicilio” y someterse a “vigilancia de Delegados” de
caracter “tutelar y de proteccion”- se les imponia la medida de seguridad de

“aislamiento curativo en Casas de templanza” por “tiempo absolutamente

indeterminado'’"”.

3.3. Homosexualidad

La homosexualidad era un concepto que entraba en directa contraposiciéon con la
religion catolica (religion oficial del Estado hasta 1869), y ésto porque el catolicismo

importantes que la libertad y los derechos de sus miembros, mientras que en un sistema anarquico se dara
la situacion contraria.

El sistema politico Espaifiol ha recibido una gran influencia dictatorial en el siglo XX con motivo de la
dictadura de Primo de Rivera en un primer momento (1923-1930) y ya con posterioridad la dictadura
franquista (1939-1975), por lo que gran parte del siglo estuvo marcado por un modelo de contrato social
mucho mas centrado en el orden social que en las libertades y derechos, provocando, a mi entender, que a
pesar del fin de la dictadura no se diera un cambio radical en la mentalidad incluso en el marco de una
democracia y tras la entrada en vigor de una nueva constitucion en 1978, ya fuera del contexto de la
dictadura - aunque solo 3 afios después del fin de la misma-.

170 GARCIA MARTIN, J.op. cit., p. 174.

171 La idea de indeterminacion de la pena (o, en este caso, de la medida de seguridad) esta en la linea del
correccionalismo, escuela penal muy influyente en Espafia. El delincuente debe seguir privado de libertad
hasta que se corrija su moralidad (se entiende que la voluntad del delincuente esta pervertida y debe
corregirse); en este caso, hasta que el borracho deje a un lado sus “vicios” debe seguir aislado. Abandonar
la bebida seria un sintoma de que su moral se ha restituido y de que la medida puede cesar.
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prohibia otras relaciones sexuales que no estuvieran destinadas a la procreacion dentro
del matrimonio legitimo. Por lo tanto, existia una continuacion con el Antiguo Régimen

en este sentido.

Se podria considerar que la homosexualidad fue objeto de regulacién penal en un
Cadigo, por vez primera en el afio 1848; el legislador entendia que la homosexualidad
era una accion deshonesta que ofendia el pudor publicamente, y por tanto la consideraba
una falta grave'””. También el Codigo Penal de 1850 castigaba la homosexualidad'”.
Posteriormente, en el afio 1870 pasé a ser un delito de escandalo publico en ofensa del

pudor y las buenas costumbres'™.

Hasta este momento la homosexualidad necesitaba de un comportamiento publico para
que el codigo penal la sancionara, tal como se desprende de la propia legislacion - “los
que publicamente ofendieren” -. Ademds, en ningun momento se hacia referencia
directa a la homosexualidad, sino que se hablaba de “pudor” y “deshonestidad” en

general.

Sin embargo, esto cambi6 con el Cddigo Penal primorriverista de 1928'”. En este caso
ya si que se hacia referencia expresa a la homosexualidad — definida como “actos

contrarios al pudor con personas del mismo sexo”-. Era un delito, y conllevaba la

inhabilitacion especial para cargos publicos'”.

Eso si, se requeria “escandalo” o

172 Cédigo Penal de 1848, art. 471.1: “Se castigaran con la pena de arresto de cinco a quince dias, o una
multa de 5 a 15 duros: 1° Los que publicamente ofendieren el pudor con acciones deshonestas”.

173 Cédigo Penal de 1850, art. 482.1.: “Incurren en las penas de uno a cinco dias de arresto, de 4 a 10
duros de multa y represion: 1° Los que publicamente ofendieren al pudor con acciones o dichos
deshonestos™.

174 Codigo Penal de 1870, art. 456: “Incurrirdn en la pena de arresto mayor y reprension pablica los que
de cualquier modo ofendieren el pudor o las buenas costumbres con hechos de grave escandalo o
trascendencia no comprendidos expresamente en otros articulos de este Codigo”.

175 Codigo Penal de 1928, art. 616: “El que, habitualmente o con escandalo, cometiera actos contrarios al
pudor con personas del mismo sexo, serd castigado con multa de 1.000 a 10.000 pesetas e
inhabilitacion especial para cargos publicos de seis a doce afios”.

176 Parece que lo que se observa es un rechazo hacia la homosexualidad desde el Estado como elemento

publico ligado a la religion; el hecho de que la homosexualidad solamente se condenara cuando fuera

visible para la sociedad podria interpretarse como una forma de intentar evitar que esa realidad se
normalizara a ojos de los demas. Es decir, no se estaria condenando la conducta como tal, sino el hecho
de que se viera. Cabria pensar que esto era asi porque se intentaba frenar que mas gente admitiera su
propia homosexualidad reprimida (o, segin el pensamiento de la época, “se convirtiera” en homosexual),

o porque sencillamente su realidad era incomoda para los demas. La pena de inhabilitacion especial para

cargos publicos va en la misma linea de la ocultacion de esta realidad y de la negacion del Estado a

favorecer al colectivo -en este caso, desde el punto de vista laboral-.
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“habitualidad” en la conducta. Con la llegada de la II Republica, y aunque ya no se

hacia referencia a la homosexualidad directamente, ésta seguia estando sancionada en el

177

CP32 (art. 433.1) como un tipo indeterminado de escandalo publico'”’. También con el

franquismo el Codigo Penal de 1944 lo mantuvo como delito de escandalo publico de

tipo indeterminado'™.

Hasta la introduccion de la Ley de vagos y maleantes en el afio 1933, la homosexualidad
se perseguia por via gubernativa a través de arrestos'”. Una vez que, bajo el
franquismo, se instituy6 el estado de peligrosidad, en 1954 se decidid6 que debian ser

internados en instituciones especiales separados'™ de los demds presos por la

conveniencia de proteger la “sana moral” y las “buenas costumbres™'®'.

La LPRS mantuvo esta linea, ya que los homosexuales eran considerados perversos
morales que tenian una enfermedad mental. Esto fue asi hasta 1978, afio en el que
finalmente con la aprobacion en referéndum de la actual Constitucion se derogaron las
disposiciones relativas a la homosexualidad sin perjuicio del estigma que, consideramos,

se mantiene en la actualidad.

3.4. Laregulacion de la prostitucion

Las prostitutas, al igual que los homosexuales, eran personas que con su conducta
ponian en entredicho la funcion exclusivamente reproductiva atribuida por la religion

catolica al sexo. Imperaba el modelo de familia patriarcal, y era importante el

177 Cdédigo Penal de 1932, art. 433.1: “Incurriran en las penas de arresto mayor, multa de 500 a 5.000
pesetas e inhabilitacion para cargos publicos: 1° Los que de cualquier modo; ofendan al pudor o a las
buenas costumbres con hechos de grave escandalo o trascendencia, no comprendidos expresamente en
otros articulos de este Codigo,

178 Codigo Penal de 1944, art. 431.1: “Incurriran en las penas de arresto mayor, multa de 1.000 a 5.000
pesetas e inhabilitacion especial: 1° Los que de cualquier modo ofendan al pudor o a las buenas
costumbres con hechos de grave escandalo o trascendencia”.

179 BAIDEZ APARICIO, A., Vagos, maleantes... y homosexuales. La represion de los homosexuales
durante el franquismo, Barcelona: Malhivern, 2007.

180 Como venimos diciendo, parece razonable sefialar que lo que se pretendia evitar era el “contagio” de
la homosexualidad a las personas heterosexuales (insistimos en que esta logica hace referencia al
pensamiento de la época). Ante ese riesgo de que los anormales pervirtieran la moral de los normales
convenia separarlos de ellos (segregacion), incluso en la propia prision, donde se daba por hecho que
todos alli eran anormales. Pero los homosexuales eran considerados mas anormales si cabe, y por ende,
mas peligrosos.

181 L. 15 julio 1954.
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mantenimiento de su integridad. Ademas, los principios heteropatriarcales de los que los
regimenes constitucionales partian impedian el sufragio femenino y en general la
actividad politica de la mujer'® y se consideraba que ésta debia desempefiar unicamente
las funciones de reproduccion y cuidado de los menores, propias de su profesion — esto
es, de “su sexo”-. Se le consideraba inepta para la politica por sus ‘“cualidades”:

personalidad superficial, irrealista y quebrable'®.

El legislador se tenia que pronunciar con respecto a este colectivo (evidentemente muy
peligroso, segun la mentalidad de la época) si no era objeto de regulacion. Sin embargo,
no lo hizo para proteger la institucion familiar, ya que de hecho la prostitucion favorecia
de alguna manera su estabilidad — en la mentalidad de la época era una forma de
mantener los matrimonios teniendo en cuenta que no se permitia el divorcio-. El
legislador, fundamentalmente, lo que pretendia era evitar el trafico de personas y las

enfermedades venéreas de transmision sexual.

El Gobierno, con el fin sobre todo de evitar la propagacion de enfermedades, intervino
en dos niveles: se dedico a perseguir la trata y reprimirla, y por otra parte gestiond la
actividad de las prostitutas, asegurandose de que las condiciones de salubridad en los

burdeles eran las adecuadas, de que sus trabajadoras estaban censadas y su oficio

184

fiscalizado como una actividad econdmica **. El Codigo Penal de 1870, en atencién al

modelo reglamentarista, preveia una serie de faltas por incumplir las disposiciones
sanitarias de Policia'®’, pero no castigaba el ejercicio de la prostitucion en si, sino

solamente los casos de prostitucion que no cumplieran los requisitos de sanidad'*®.

182 MARTIN, S.: op. cit. p. 936-939.

183 NIETO, G.: La personalidad de la mujer, “RMIL” TV (1949), pp. 333-340, 455-463. Citado en
ibidem.

184 MARTIN, S.: Ibidem

185 Codigo Penal de 1870, art. 596.2.

186 Puede interpretarse que al fin y al cabo interesaba mantener la prostitucion porque aunque fuera en
contra de la religion se consideraba importante precisamente para mantener la estructura social
conformada en base a la propia religion: la monogamia, la sexualidad reprimida y con fines
reproductivos, y el matrimonio indisoluble. Esta era la estructura que imponia la religion; sin embargo, no
parecia posible llevarla a cabo de forma estricta. Por eso considero que el legislador fue consciente de
esta dificultad y decidid no castigar la prostitucion pero si controlar sus efectos mas indeseables: la trata
(elemento asociado muy negativo pero que en ultima instancia solamente afectaba a los derechos de las
mujeres, y concretamente a mujeres percibidas como inmorales con el doble componente discriminatorio
que implica) y mas especialmente la propagacion de enfermedades transmision sexual (cuestidon que
considero que pudo entenderse como mas grave porque se ponia en riesgo la integridad fisica y la
reputacion de hombres que, al menos de cara al publico, daban la imagen de ser “morales”, por lo que su
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Posteriormente, el Codigo Penal de 1928 dedico un capitulo entero'’ a la persecucion
de la induccion a la prostitucion- proxenetismo-, pero seguia sin castigar la prostitucion

como tal.

La regulacion de la prostitucion llegd a su fin en 1935, afio en el que el legislador opto

por el modelo abolicionista y dejo de admitir la prostitucion como “medio licito de

29188

vida”'*. Concretamente, las prostitutas pasaron a ser objeto de conocimiento de los

juzgados de vagos y maleantes. Durante la posguerra, para su reinsercion social, en el

99189

afio 1941 se opt6 por constituir el llamado “Patronato de la Mujer”'™, cuya funcién era

la de la “dignificacion moral de la mujer, especialmente de las jovenes, para impedir su
explotacion, apartarlas del vicio y educarlas con arreglo a las enserianzas de la

Religion Catdlica”. Para ello, esta institucion podia tomar “medidas protectoras a favor

99190

de las mujeres que se desenvuelvan en medios nocivos o peligrosos”™, es decir, la

prostitucion.

Como vemos, a la mujer se le seguian atribuyendo las cualidades de instinto de

maternidad, debilidad, sentimentalismo y subordinacion al hombre'!, y para la

bienestar si que interesaba mas).

187 Se trataba del Capitulo III del Titulo X del CP de 1928.

188 D. 28 de julio de 1935.

189 El Patronato de Proteccion a la Mujer era una institucion que funciono6 en Espaiia en el periodo entre
1941 y 1956, es decir, durante la dictadura franquista. Su objetivo era fomentar una moral publica
concreta. Las prostitutas eran las principales afectadas por esta institucion, ya que eran consideradas
contrarias al modelo femenino ideal, moralmente desviadas y enfermas que merecian ser encerradas en
reformatorios especialmente designados para reconducir su conducta. Las prostitutas cumplian la funcion
social de proteger la virginidad de las mujeres no desviadas ya que de alguna manera “gestionaban” los
impulsos carnales de los hombres y potenciaban su virilidad. ALVAREZ FERNANDEZ, C.: “El
Patronato de Proteccion a la Mujer: la construccion de la moralidad publica en Espafia”, Universidad del
Pais Vasco, 2015, p. 1.

Hay que tener en cuenta que las prostitutas eran vistas como deshonestas , pecadoras y viciosas, pero que
los hombres que contrataban sus servicios no eran vistos de forma negativa, cuestion que no nos
sorprende teniendo en cuenta el marco contextual de la época. En este sentido, la Iglesia veia a las
prostitutas como un mal menor que aseguraba de alguna manera que el maximo de mujeres llegaran
virgenes al matrimonio. PRIETO, L., La prostitucion en Andalucia durante el primer franquismo,
Malaga: Baetica, Universidad de Malaga, 2006, p. 670-681.

Por ultimo, es digno de mencion que la virilidad que se pretendia reforzar con el mantenimiento de la
prostitucion incluia tanto a los hombres solteros como a los que ya estaban casados. ROQUERO, C.:
“Historia de la prostitucion en Esukal Herria”, 1* ediciéon, Tafalla, Txalaparta, 2014. Citado en
ALVAREZ FERNANDEZ, C., El Patronato de Proteccién a la Mugjer: la construccion de la moralidad
publica en Esparia, Universidad del Pais Vasco, 2015, p. 11.

190 D. 6 de noviembre de 1941, articulos 4 y 5.

191 ROURA, A., Mujeres para después de una guerra: informes sobre moralidad y prostitucion en la
posguerra espaiiola, Barcelona, Flor del Viento, 1998. Citado en MARTIN, S.: op. cit., p. 937.
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prevencion se recurria a la enseflanza de los valores catolicos cuando la mujer realizaba
conductas desviadas como la prostitucion para reeducarlas y reducirlas de nuevo a sus
funciones domésticas y reproductoras. En cuanto a la represion, se seguia castigando a

los proxenetas y a los inductores'*.

Cabria preguntarse el motivo de que este abolicionismo no implicara sanciones — no
solo medidas de seguridad reeducativas- también para las propias prostitutas. Es
posible que de alguna forma, las mujeres, entendidas como menores sujetos a tutela, no

fueran consideradas por el legislador como personas responsables de sus propios actos.

A todo esto, las disposiciones sanitarias policiales relativas a la prostitucion seguian

estando vigentes, y el Codigo Penal franquista seguia sancionando su incumplimiento'”.

Como se observo que los arrestos quincenales en calabozos de detencién no servian
para reprimir la prostitucion, se crearon unos establecimientos penitenciarios de caracter
especial gestionados por las comunidades religiosas encargadas de reeducar a las
desviadas. Asi, las prostitutas que reincidian en infracciones relacionadas con dicho
oficio podian ser ingresadas en estos establecimientos a propuesta del Gobernador civil

o de la policia'*.

Finalmente, en el afio 1956 la prostitucion se convirtié en una actividad clandestina por
considerarse “trafico ilicito” y se dio orden de cerrar todos los burdeles'”. Las
prostitutas eran sometidas o bien a vigilancia tutelar del Patronato de Proteccion a la
Mujer™, o bien se ponian bajo la tutela de los jueces de vagos y maleantes. La LPRS de

1970 también entendia que las prostitutas eran sujetos susceptibles de ser incluidas entre

las personas consideradas “peligrosas™'’’.

192 Codigo Penal 1944, articulo 431.2: “Los que cooperen o protejan la prostituciéon de una o varias
personas, dentro o fuera de Espana, participando de los beneficios de este trafico o haciendo de ¢l
modo de vivir”.

Y mismo codigo penal, articulo 438.1: “El que habitualmente promueva, favorezca, o facilite la
prostitucion o corrupcion de persona menor de veintitrés afos”.

193 Codigo Penal de 1944, art. 577.2: “Seran castigados con multa de 5 a 250 pesetas y reprension
privada: 2.° Los que infringieren las disposiciones sanitarias de Policia sobre prostitucion”.

194 D. 6 de noviembre 1941, arts. 1 y 3.

195 DL. 3 marzo, STS 22 mayo 1965.

196 O. 23 de abril 1956

197 LPRS, art. 2.4: “Seran declarados en estado peligroso, y se les aplicaran las correspondientes medidas
de seguridad y rehabilitacion, quienes: A) Resulten probadamente incluidos en alguno de los
supuestos de este articulo, y B) Se aprecie en ellos una peligrosidad social.
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4. Peligrosidad y codificacion en Iberoamérica. Fundamentos sociales y su

regulacion.

El siglo XIX fue el siglo de la codificacion; este movimiento pretendia frenar las penas
excesivas, el arbitrio judicial y los procedimientos abusivos que habian caracterizado las
penas medievales y crueles que caracterizaban el derecho; el objetivo era suavizar
dichas penas para ajustarlas a los valores de la Ilustracion, asi como modelar la sociedad
conforme a los nuevos valores politicos y de defensa de la propiedad y el orden publico
de la burguesia. Esto se vio reflejado en varias ramas del derecho — penal, civil,
procesal, comercial, etc.- y en diversos contextos — Austria, Francia, Europa continental
(Italia, Alemania y paises iberos) e Iberoamérica (México y Brasil). El primer codigo en
sentido moderno es el CC francés de Napoleon en 1804, que sirvié para limitar la

interpretacion judicial y “fosilizar” en algunos aspectos el Derecho.

Pero, sin duda, uno de los textos més influyentes fue el CP espanol de 1848, cuyos
preceptos tuvieron una intensa proyeccion tanto en la Peninsula Ibérica como en
Iberoamérica. Uno de los textos que derivaron del CP espafiol de 1848 fue el CP de
Chile de 1874, por ejemplo. Podriamos hablar de tres corrientes: la codificacion penal
en Europa; el contexto americano — que recibid influencia penal hispanica-; y el modelo
espafiol - que se expandio a los paises de derecho castellano y portugués, dejando de ser

un modelo de codigo espaifiol para pasar a ser uno hispano-americano-'**.

De acuerdo con la interpretacion de Bravo Lira, coincidente con la doctrina mayoritaria,
existia una cultura juridica comun en los paises hispanicos, y el catolicismo era una de
sus bases, cuyas vertientes se unificaron en el Codigo Criminal do Imperio de 1830

(Brasil)", y en tltima instancia éste derivo en el CP espafiol de 1848,

Son supuestos del estado peligroso los siguientes: ...4° Los que habitualmente ejerzan la prostitucion”.

198 BRAVO LIRA, B.: La fortuna del cédigo penal espaiiol de 1848: historia en cuatro actos y trés
continents. de Mello Freire y Zeiller a Vasconcellos y Seijas Lozano (Anuario de Historia del Derecho
Espafiol, Madrid, 2004), pp. 23-57.

199 Vid. CASTRO NECES, M. Codigo criminal brasileiro do século XIX: o Brasil entre o moderno e o

arcaico. Brasilia: Centro universitario de Brasilia, 2014.

200 Ibidem
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El CP brasilefio de 1830 tomd como referencia el CP austriaco — podria considerarse
una reelaboracion del mismo, aumentada y corregida- pero lo adapt6 al contexto
hispanoamericano, y luego otros paises hispanoamericanos hicieron su propia version
de dicho CP brasilefio; fue un referente importantisimo en la codificacion de los paises

hispanicos.

Por lo que respecta al CP espaiol de 1822, éste mantuvo en buena medida la legislacion

castellana de las Partidas y del Fuero Real.

El Cédigo Criminal do Imperio do Brasil de 1830 recogia ofensas a la religion y a la
moral, asi como a las buenas costumbres y también hacia referencia a la vagancia y la
mendicidad. Fue un c6digo muy bien recibido en general, y el CP espafiol de 1848 fue
practicamente una reelaboracion de éste. Por su parte, el CP espanol de 1848 fue
adoptado por mas de quince paises, convirtiéndose en patrimonio hispanico comun. Si
bien es cierto que hubo varios cddigos penales posteriores en Espaia — CP de 1870, CP
de 1928, CP de 1932, CP de 1944 ¢ incluso CP de 1996-, hay que tener en cuenta que
desde le punto de vista formal éstos fueron meras versiones del CP de 1848, aunque

entre ellos hay grandes diferencias.

En cuanto a la proyeccion del CP de 1848 fuera de Espaifia, podemos decir que ésta tuvo
lugar en Venezuela — CP de 1863 y sus multiples sucesores hasta 1926-y Chile — CP de

1874- entre otros.

Otros paises hispanoamericanos que ya tenian un codigo antes de la aparicion del CP
espafiol del 1848 y que lo sustituyeron por uno mas acorde a éste fueron México — CP

de 1871-, Venezuela- CP de 1897-, Bolivia — CP de 1872-.

Tras el impulso codificador del siglo XIX, cuyo apogeo durd desde el ano 1803 hasta el
1917 y cuyos protagonistas fueron el CP brasilefio de 1830 y el CP espaiol de 1848,
lleg6 una época de cese de la actividad codificadora de acuerdo con el fin de la

[lustracion y que llega hasta la actualidad®'.

201 Ibidem.
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Ademas de lo dicho, el panorama penal hispanoamericano de los afios 50 del siglo XX
revelaba que los codigos vigentes en aquél momento tenian diferentes influencias para
constituir su contenido; de esta manera, el codigo mejicano de 1931 estaba inspirado en
el CP espaiiol primorriverista de 1928. En cuanto a Venezuela, su codigo se alejaba en
gran medida del modelo espafiol, eligiendo el codigo italiano de 1889 como referencia

principal.

Este sucinto andlisis a nivel global de los codigos sirve solamente para presentar unas
nociones basicas acerca de la tendencia de cada legislacion para conocer sus influencias

seguin Bravo Lira.

A continuacion se estudiaran algunas modalidades de peligrosidad predelictual en cada
uno de estos paises. Mas adelante se procederd al analisis de su tratamiento legal en
algunos paises de especial relevancia por lo que aqui respecta, siendo éstos México,
Venezuela, Bolivia, y Chile para comprobar hasta qué punto la legislacion
iberoamericana ha recibido influencia hispanica en el ambito penal o se ha distanciado
de ella para construir un modelo diferente, y establecer en la medida de lo posible las

similitudes y diferencias en este sentido.

4.1 México

4.1.1 Vagancia y mendicidad: de competencia ejecutiva a competencia

judicial

La vagancia empezod a ser objeto de preocupacion en México en el siglo XVI. Ya por
aquél entonces habia algunas medidas de vigilancia para frenar la vagancia, aunque en
ese momento los sujetos més controlados en este sentido eran algunos espafioles que
habian venido a raiz de la colonizacion y segun el legislador eran una mala influencia
para los indigenas. También los indigenas eran objeto de estas medidas y podian ser

considerados “vagos”, pero en menor medida, porque tendian a ser vistos como simples
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“pobres evangélicos” y no como “vagos™*, de tal forma que ante la misma conducta

los indigenas tenian menos probabilidades de ser perseguidos que los espafioles.

La situacion continu6 de esta manera hasta el siglo XVIII, en el que hubo un cambio de
politica: la vagancia ya no era una mera preocupacion que se iba controlando
superficialmente; ahora las administraciones civiles estaban mucho maés centradas en su
represion y tenian el respaldo de la ideologia borbonica -ordenar la conducta humana-
que justificaba sus actuaciones™”. Para la administracion civil y religiosa los vagos eran
los causantes de los males de la sociedad porque su estilo de vida era moral y
economicamente reprobable, y habia que combatirlos - con ordenanzas y cédulas-. Se
intentd tener un mayor control de los vagos que habia en ese momento a través de
listas™ que el alcalde debia realizar. Incluso los estudiantes, por no tener una ocupacion
productiva como tal, estaban obligados a conseguir un certificado del rector de su
seminario que acreditara que eran estudiantes y no vagos, y la gente que acogia en su
casa a personas desconocidas tenia que dar cuenta de ello por escrito®”; en general,
podriamos decir que todo el mundo debia estar registrado en las listas e incluso en
algunos casos indicar su domicilio®®; asi, por descarte de los que no estaban apuntados
en dichas listas se podia saber quién era vago. Todas estas medidas tenian un mismo
objetivo: tener un mayor control de la vagancia y evitar que la gente no trabajara. Esta
mentalidad seguia en la linea del orden social y de evitar la vagancia por ser el vicio que
desencadenaria otros -el aumento de la delincuencia que tuvo lugar en 1808 se achac6 a

99207 _

la presencia de gente “sin oficio ni beneficio y con ellos la sociedad quedaria

corrupta -o asi es como ellos lo veian-. La vagancia era un mal reprobable y no porque

202 Segin explica Martin en Los Vagabundos, citado en CASTILLO CANCHE, J., El contramodelo de
la ciudadania liberal. La vagancia en Yucatan, 1812-1842 en Encrucijadas de la ciudadania y la
democracia: Yucatan, 1812-2004. Mérida, 2005, p. 61.

203 Ibidem

204 Acorde con las indicaciones del ayuntamiento, cualquier vecino que tuviera en su casa a una "persona
desconocida o sospechosa" tenia que notificarlo a las autoridades. Véase Actas de cabildo de Mérida
(9 de agosto de 1813), en CAIHY, Manuscritos.

205 Ibidem, p. 64.

206 Bando del gobernador Pérez Valdelomar, indicando recursos a los habitantes para cumplimentar lo
ordenado sobre ocupaciones y oficios (17 de diciembre de 1800), en AGEY, Colonial, Bandos y
Ordenanzas, vol. 1, exp. 3.

207 Cuaderno copiador del capitan general don Benito Pérez Valdelomar al ayuntamiento de Yucatan (1
de mayo de 1808), en CAIHY, Manuscritos, caja vii, n°. 13. citado por CASTILLO CANCHE, J., El
contramodelo de la ciudadania liberal. La vagancia en Yucatan, 1812-1842 en Encrucijadas de la
ciudadania y la democracia: Yucatan, 1812-2004. Mérida, 2005, p. 65.
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implicara pobreza -esto no tiene por qué ser asi, de hecho-. Las leyes también
mencionaban a los ricos que se dedicaban a “perder el tiempo” realizando actividades

no productivas como pasarse el dia en el bar sin trabajar’®

. Con esto se demuestra que
el mal no era econdmico, sino moral. Esta nocion es muy importante a la hora de

entender la forma de pensar de la época.

Tras la constitucion de Cadiz de 1812 los decretos destinados a la represion de vagos
pasaron a manos de los ayuntamientos constitucionales. Pero esto fue un cambio poco
relevante. Lo que de verdad marcoé un antes y un después fue el hecho de que la
constitucion restringia los derechos politicos a los vagos por no considerarlos
merecedores de derechos ciudadanos®”. Segtin la mentalidad de la época, estas personas
no estaban preparadas para ejercerlos porque social y culturalmente no llegaban a los
minimos. Esto, al fin y al cabo, suponia que los que no trabajaban o tenian un oficio que
socialmente no estaba reconocido eran considerados inferiores con respecto a los demas,
y no podian intervenir en la politica porque no eran ciudadanos. Teniendo en cuenta esta
situacion, podemos imaginar facilmente que si un colectivo no tenia derecho al sufragio
tampoco podia buscar sus intereses a través del mismo y conseguir fomentar politicas
mas acordes a su beneficio, por lo que la politica dificilmente iba a favorecer a este
sector si sus principales votantes estaban vetados por la propia Constitucion. De esta
manera, vemos que el constitucionalismo no estuvo exento de graves repercusiones para

este colectivo.

Después de que México se independizara del dominio espafiol en 1810 la represion de
los vagos sigui6 en la linea de lo que establecia la constitucion de Cadiz*"°. Entre los

afios 1812 y 1842 la vagancia tenia como eje central la propiedad, y dentro de la misma

1211

tenia mas importancia la parte moral®" que la econdmica. Los vagos eran los que no

208 Segun sefiala Martin en Los vagabundos, citado por ibidem p. 64.

209 Ibidem pp. 61-62

210 Al igual que habia sucedido con la Constitucion de Cadiz de 1812, las primeras constituciones del
federalismo que reconocian los derechos de los ciudadanos excluian a los vagos del ejercicio de esos
derechos. El art. 20 de la Constitucion politica de 1824 establecia que se suspendian temporalmente
“por no tener domicilio, empleo, oficio, 0 modo de vivir conocido”, y en términos muy similares se
expresaba la Constitucion politica de 1841.

211 El ayuntamiento disponia mediante orden “Que todo hombre debe tener ocupacion, oficio o ejercicio
conocido de que subsista para no ser gravosa su existencia a la sociedad y no teniéndolo, se le
destinara sin excusa segun su aptitud e inclinacion, bien sea a la labranza, u otro oficio que sepa o
quiera, pagandose por su justo precio los respectivos trabajos, y teniendo particular cuidado de que a
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tenian una “ocupacion honesta” o un “trabajo util”, y su castigo era la obligacion de
trabajar para corregir dichas costumbres®'?. Por lo tanto, lo mas importante era que el
oficio o profesion fuera honesto y util para que fuera aceptado socialmente. Como
podemos ver, a pesar de que México ya se habia independizado de Espafia y tenia leyes
propias, la influencia de la colonizacion se mantuvo durante décadas y aunque el
legislador estaba emancipado con respecto a Espafia siguié su linea de forma incluso

mas represiva.

Llama la atencidon con respecto al castigo de los vagos -obligacién de trabajar para
corregir su vicio- que éste estaba en total contraposicion con la libertad de trabajo que la
propia Constitucion de Cadiz establecia. ;Como era posible que la Constitucion
estableciera que los ciudadanos tenian derecho a elegir su trabajo de forma voluntaria y
sin que nadie pudiera intervenir en su decision si las mismas leyes establecian que los
vagos serian obligados a trabajar como soldados para el Estado?. La respuesta a esta
contradiccion se encontraba en el articulo 25 de la misma Constitucion, en el que se
suspendian temporalmente los derechos del ciudadano a los vagos. Al no ser ciudadanos
tampoco tenian derecho a la libertad de trabajo, por lo que se les podia obligar a trabajar

en lo que el legislador considerara mas til.

En el afio 1820 se promulgd una ley (ley de 11 de septiembre de 1820) que indicaba que
habia que vigilar a los vagos. Si encontraban a alguno, le sometian a juicio y a partir de
ese momento disponian de ocho dias para demostrar que tenian un trabajo, y si no lo
hacian les enviaban a una casa de correccion, un hospicio, un arsenal o “a cualesquiera

otros establecimientos en que puedan trabajar sin hacerse peores ni ser gravosos al

estado”?!3.

El legislador de México tomo la determinacion de crear la primera Constitucion del

los jovenes desde catorce aflos de edad se les ocupe y empleen, como va expresado, si sus padres o
tutores no lo nacen, para evitar que desde sus tempranos afios se habitiien a la ociosidad, madre de
todos los vicios que trastornan el orden.” Véanse Circular de la Diputaciéon Provincial sobre
ocupaciones y oficios de los habitantes (1813), en AGEY, Colonial, Diputacién Provincial, vol. I, exp.
2; Circular a los ayuntamientos sobre la obligacion de los habitantes de tener un oficio u ocupacion
(1813), en AGEY, Colonial, Diputacion Provincial, vol, 1, exp. 3.

212 Ibidem.

213 Coleccién de los decretos, p. 130.
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estado de Yucatan en el afio 1824. Se creia que para que México fuera un lugar seguro,
ordenado y pudiera progresar sus habitantes debian ser buenos ciudadanos, y los vagos
no entraban en esa categoria. Por ello la Constitucion de Yucatdn de 1824 establecid
que se procurara su control*'*. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurri6 en el periodo
borbdnico, en la época de la independencia, con la nueva Constitucion, los vagos
contaban con recursos judiciales para su defensa, un plazo de tiempo para probar que
eran inocentes y ademas podian tener un abogado defensor. Las caracteristicas de los
vagos desde el punto de vista legal consistian en carecer de arraigo?" residencial, llevar

un estilo de vida amoral, no ser productivo y entrafiar un peligro social.

A pesar de que la redaccion del art. 5 de la Constitucion de 1824 era bastante poco
precisa y no determinaba exactamente qué se debia entender por “vago”, las leyes si que
tenian un contenido mas concreto sobre quiénes eran los vagos. Estos eran los que
siguen: los que no tenian trabajo o lo tenian pero no lo ejercian permanentemente; los
que tuvieran medios para vivir pero pasaran tiempo en sitios de ocio (por ejemplo, casas
de juego); los bebedores habituales y los que mendigaran en sitios publicos. Todos ellos
eran considerados vagos, siempre y cuando fueran adultos y pudieran trabajar; también
los nifios huérfanos, los que habian sido abandonados y los que desobedecian a sus
padres. Por ultimo, aquellos que realizaran actividades deshonestas y los que no

214 Segun el art. 5 de la Constitucion de Yucatan de 1824: “Siendo la ociosidad, la vagancia, y la
disipacion gravemente ofensivas al orden, seguridad y prosperidad publica, las autoridades politicas y
judiciales cuidaran con particular vigilancia y esmero de que en sus pueblos respectivos no haya vagos,
ociosos y mal entretenidos, de que todos sus moradores se dediquen precisamente a trabajos utiles y
productivos...”

215 El arraigo es un elemento que en Espafia se sigue teniendo en cuenta hoy en dia en los procesos
penales a la hora de tomar la decision de aplicar o no la medida cautelar de prision provisional con el fin
de garantizar el buen fin del proceso y mas en concreto para asegurar la presencia del encausado en el
juicio. Es decir: el arraigo sirve para valorar el riesgo de fuga del investigado. Lo interesante de esto es
que se valoran aspectos como la situacion familiar, laboral y econdémica entre otros elementos para
estimar el riesgo del que atin no ha sido condenado (su peligrosidad, al fin y al cabo). Por lo tanto, aunque
se ha discutido que se deba valorar el nivel adquisitivo que tienen los investigados por ser discriminatorio,
es lo cierto que la Lecrim la incluye.

Asi, el articulo 503.1.a) establece que “Asegurar la presencia del investigado o encausado en el proceso
cuando pueda inferirse racionalmente un riesgo de fuga. Para valorar la existencia de este peligro se
atendera conjuntamente a la naturaleza del hecho, a la gravedad de la pena que pudiera imponerse al
investigado o encausado, a la situacion familiar, laboral y econdmica de éste, asi como a la inminencia de
la celebracion del juicio oral, en particular en aquellos supuestos en los que procede incoar el
procedimiento para el enjuiciamiento rapido regulado en el titulo III del libro IV de esta ley...”

Por lo tanto, tal como vemos, la ley tiene en cuenta tanto la situacion laboral como econdmica del
encausado, y esto no esta lejos de suponer una desigualdad en el proceso para los “vagos” de hoy en dia.
Aunque la ley no establezca una pena por motivo de vagancia, ser vago implica que es mas probable que
el 6rgano considere falta de arraigo, y por tanto mayor riesgo (peligrosidad), y en tultima instancia,
prision provisional.
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respetaran a las autoridades también se consideraba que eran vagos.

Al igual que habia sucedido antes de la independencia, no existia una diferenciacion
entre vagancia y mendicidad, y tampoco estaba muy clara la diferencia entre vagancia y
desempleo®'®. Por lo tanto poco importaba que la persona no estuviera trabajando
aunque quisiera porque no encontraba doénde: era igualmente vago y debia ser

corregido.

Si habia sospecha de que una persona no estaba realizando una labor productiva, se
podia iniciar un proceso judicial contra €l por este motivo. No trabajar estaba asociado a
la ociosidad como “madre de todos los vicios”, por lo que tenia connotaciones
peyorativas en un doble sentido: no trabajar era malo para la sociedad y malo para uno
mismo. Por ello el trabajo estaba mdas asociado a la moralidad que al progreso

economico, y en cualquier caso habia que corregir la falta de este.

La represion lleg6 a la cumbre en el afo 1827. Ese afio se dicté un Decreto de vagos que
delegaba en las autoridades municipales y en el poder judicial la persecucion de este
colectivo, y en 1828 se cred un tribunal especial para vagos (Tribunal de Vagos) que
trabajaba con el Ayuntamiento para su represion y enjuiciamiento; cabe mencionar que
la mayor parte de los acusados de vagancia eran artesanos desempleados que suftrian las
consecuencias de la desintegracion gremial®'’. Tras el juicio, los que habian sido
declarados vagos pasaban a formar parte del ejército nacional, de tal forma que eran de
utilidad para el Estado federal, o eran empleados en la realizacion de tareas domésticas
y econdmicas. Con este sistema el Estado federal solucionaba dos problemas a la vez: la
vagancia y la falta de soldados para la defensa nacional o la carencia de mano de obra
productiva en general. En ese momento México estaba intentando fortalecer sus
ejércitos. Por este motivo, el gobierno nacional exigia a cada region que aportara un
nimero determinado de personas para suplir los reemplazos militares que se pudieran

necesitar y asi mantener la soberania de México. A través de este mecanismo, los vagos

216 CASTILLO CANCHE, 1., El contramodelo de la ciudadania liberal. La vagancia en Yucatdn,

1812-1842 en Encrucijadas de la ciudadania y la democracia: Yucatan, 1812-2004. Mérida, 2005, p. 75.

217 PEREZ TOLEDO, S.: “Los vagos de la ciudad de México y el tribunal durante la primera mitad del
siglo XIX” en Estudios, pp. 135-53, citado en ibidem p. 62.
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dejaban de ser un problema para la convivencia y pasaban a ser utiles para la defensa

social.

Tanto las autoridades como los legisladores consideraban que los vagos iban en contra
de los valores morales relativos a la institucién familiar - matrimonio y respeto a los
padres, fundamentalmente-: cuando el ocioso estaba casado se pensaba que
probablemente no atenderia a sus responsabilidades familiares porque estaba
acostumbrado a relacionarse de forma ilicita con la sociedad y por tanto esto se veria
reflejado a la hora de relacionarse con su propia familia, y ésta resultaria desatendida y
por tanto perjudicada. Por otra parte, si el ocioso estaba soltero y en este sentido no
tenia cargas familiares se entendia que seguramente era una persona que daba
problemas a sus padres y era “incorregible”*'®. Por lo tanto, daba igual que el vago fuera

soltero o casado: era un problema para su familia.

Por lo general, la vagancia - junto con otros elementos marginales- no se asociaba al
peligro de revoluciones o motines en Yucatian porque era un estado relativamente
estable desde el punto de vista social - no asi ciudad de México, donde habia mucha
tension social y politica porque el sistema republicano era muy cambiante y alli si que
se relacioné a los pobres con el peligro-. Sin embargo, a mediados del siglo XIX si que

se empez0 a asociar la vagancia con el peligro®”.

Si bien es verdad que la vagancia solia relacionarse con la criminalidad por considerarse
causante de la misma, como se ha visto ésta no tenia por qué asociarse con la actividad
delictiva como tal sino que podia entenderse que simplemente daba lugar a “males

sociales”?®

en un sentido mas amplio - por ejemplo irresponsabilidad con respecto a la
familia, como hemos mencionado-. Sea como fuere - estuviera o no relacionada con la
delincuencia-, la vagancia era una lacra social que convenia eliminar y el trabajo era la

via para corregir los vicios.

En el Codigo Penal Federal mejicano de 1871, en el titulo XIV acerca de los delitos

218 CASTILLO CANCHE, J., El contramodelo de la ciudadania liberal. La vagancia en Yucatdn,
1812-1842 en Encrucijadas de la ciudadania y la democracia: Yucatan, 1812-2004. Mérida, 2005, p. 77.
219 Ibidem p. 79.

220 Ibidem p. 80.
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contra la economia publica encontramos el capitulo segundo, que estd especialmente
dedicado a los “vagos y malvivientes”; éste incluye dos articulos, que son el 255*' y el

256** y ambos versan sobre esta materia, actualmente derogados.

En el Codigo penal mejicano federal de 1931, aparentemente similar al primorriverista
espafiol de 1928, constan en el Capitulo II dos articulos bajo el titulo de “Vagos y
malvivientes” en los que se castigan tanto la vagancia como la mendicidad®” , que
coinciden exactamente con los que ya habia establecido el CP de 1871 (incluso el
numero de los articulos es el mismo), pero la pena se reduce considerablemente (en
1871 ser vago y tener antecedentes suponia de 6 meses a 3 afos de relegacion, mientras

que en 1931 por las mismas circunstancias el castigo era de 3 meses a 1 afio).

4.1.1.1 Un posible modelo de la vagancia y la mendicidad

Vagancia| Decretos, Circular dela | Ley de 11 de | Decretode | CP 1871 | CP 1931

y ordenanzas Diputacion septiembre vagos
mendicid | y cédulas | Provincial sobre de 1820 (1827)y
ad (actas de ocupaciones y Tribunal
cabildo) oficios de los especial
habitantes (1813) para vagos.
Aparece Si Si Si Si Si Si
recogido (derogado)

221 El art. 255 indica que : “Se aplicara la sancion de seis meses a tres afios de relegacion a quienes:
I.  No se dediquen a un trabajo honesto sin causa justificada, y
II. 1. Tengan malos antecedentes. Se estimardn como malos antecedentes para los efectos de este
articulo: ser identificado como delincuente habitual o peligroso contra la propiedad o explotador de
prostitutas, o traficante de drogas prohibidas, toxicomano o ebrio habitual, tahur o0 mendigo simulador
o sin licencia”
222 Art. 256: “A los mendigos a quienes se aprehenda con un disfraz o con armas, ganzias o
cualquier otro instrumento que dé motivo para sospechar que tratan de cometer un delito, se les
aplicara una sancion de tres dias a seis meses de prision y quedaran sujetos, durante el tiempo que el
juez estime pertinente, a la vigilancia de la policia.”
223 Art. 255 del CP mejicano de 1931: “Se aplicard la sancion de tres meses a un afio de relegacion a los
que retinan las circunstancias siguientes:
I.- No dedicarse a un trabajo honesto sin causa justificada, y
II.- Tener malos antecedentes comprobados por datos de los archivos judiciales o de las oficinas
policiacas de investigacion. Se estimaran como malos antecedentes para los efectos de este articulo ser
identificado como delincuente habitual o peligroso contra la propiedad o explotador de prostitutas, o
traficante de drogas prohibidas, toxicomano o ebrio habitual, tahur o mendigo simulador y sin licencia.”

Art. 256. del CP mejicano de 1931: “A los mendigos a quienes se aprehenda con un disfraz o con armas,
ganzuas o cualquier otro instrumento que dé motivo para sospechar que tratan de cometer un delito, se les
aplicara una sancion de tres dias a seis meses de prision, y quedaran sujetos durante el tiempo que el juez
estime pertinente, a la vigilancia de la policia.”
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Delito/ - - - - Delito Delito
agravante
Ley Si Si Si si NO NO
especial

Poder Ejecutivo Ejecutivo Ambos Ambos Judicial Judicial
judicial/
ejecutivo

En Meéxico, al igual que en Espafia, la Constitucion de 1812 excluyo a los vagos y
mendigos de la ciudadania. Hasta ese momento, el control que se habia llevado se habia
hecho a través del poder ejecutivo, y se sigui6 en la misma linea. En 1813 el
ayuntamiento perseguia a estas personas de manera muy similar a como se hacia en
Espana pero de forma mas represiva si cabe. A pesar de que ya se habia independizado,
seguia la misma linea que Espafia con leyes como la de 11 de septiembre de 1820. El
primer cambio se produjo con la promulgacion de la Constitucion de 1824, que a
diferencia de la anterior y de la tendencia espanola si que daba algunas garantias y
recursos judiciales a los vagos y mendigos (por ejemplo, el derecho a la defensa por un
abogado), aunque el desarrollo del contenido constitucional se realizaba en leyes como
por ejemplo el Decreto de vagos de 1827 que delega en la administracion y en los jueces
el control de estos colectivos, creandose un afio mas tarde un Tribunal especial para
vagos que colaboraba con los ayuntamientos. Finalmente, el Coédigo penal federal
mejicano de 1871 incluyd a estos sujetos en su regulacion, permitiendo una mayor

proteccion de las garantias hasta su derogacion.

4.1.2. Alcoholismo

La embriaguez consuetudinaria también era otra costumbre reprobable que
habitualmente se relacionaba con la vagancia, y de hecho los testigos que participaban
en los procesos judiciales solian mencionar que el acusado se daba a la bebida para

argumentar que esa conducta tenia consecuencias negativas para su familia** y para su

224 Por ejemplo, los testigos contra Victoriano Villalobos declararon que su "conducta escandalosa” se
debia mas que nada a que solia "embriagarse continuamente", y que en una de sus borracheras pego a su
padre "a puiietazos y bofetadas que tuvo que ocurrir a su auxilio para poderlo quitar de las manos." Véase
Sumaria promovida por el alcalde del partido de la Sierra Baja, contra Victoriano Villalobos, vecino del
mismo pueblo acusado por vagancia (8 de febrero 1828), en AGEY, Justicia, Penal, vol. 2, exp. 21.
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vida en general (laboral, por ejemplo)™.

Aunque el “ebrio consuetudinario” tuviera un trabajo - y por lo tanto la alcoholismo no
estuviera relacionada con la vagancia-, la conducta era igualmente reprochable. Es
decir, que no solamente se castigaba al ebrio porque se asumia que era vago al mismo
tiempo, sino que la alcoholismo sola también era merecedora de reproche. Y esto era asi
porque se decia que si el ebrio estaba casado y trabajaba, se gastaria todo el dinero que
ganara en “ese vicio” y por tanto su familia no recibiria dicho salario™®. Asi, el
alcoholismo se entendia como una conducta irresponsable y desconsiderada hacia la

propia familia.

4.2. Venezuela

4.2.1. Vagancia y mendicidad: sistema dualista

El Codigo Penal de 1926 fue una reforma del de 1915 y tenia como antecesor el codigo
de 1897, el cual dejo de tomar como modelo el codigo espainol. Este codigo de 1926 era
de corte liberal a pesar de que estuvo vigente durante la dictadura de Juan Vicente

Gémez (1908-1935).

También puede resultar de interés el Codigo o Instruccion Médico-Forense de 1878,
cuyos preceptos versaban acerca de las relaciones entre el derecho (penal, civil y
militar) y la medicina, aclarando las cuestiones médicas que complementan el cuerpo

legal.

El primer codigo de Venezuela (1863) adoptd en su texto una serie de disposiciones
sobre la vagancia y la mendicidad que procedian de las leyes colombianas; de la misma

manera, dichas disposiciones también fueron incluidas manteniendo la literalidad de la

225 Por ejemplo “(Castillo) trabajo en la carpinteria en compaiiia del C. Centeno, que su conducta fue
bastante escandalosa por estar casi siempre embriagado, abandonaba el trabajo y se dedicaba al
desenfreno”. Causa seguida por el alcalde del pueblo de Tahdziu contra Estanislao Castillo por vago y
ocioso (15 de julio de 1828), en AGEY, Justicia, Penal, vol. 3, exp. 8.

226 CASTILLO CANCHE, 1., El contramodelo de la ciudadania liberal. La vagancia en Yucatdn,
1812-1842 en Encrucijadas de la ciudadania y la democracia: Yucatan, 1812-2004. Mérida, 2005, p. 79.
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redaccion en la seccion segunda de la Ordenanza de Policia Urbana y Rural del Distrito

Federal, de 30 de noviembre de 1926, llamada de “vagos y malentretenidos”.

Posteriormente se redact6 otra ley de “vagos y maleantes” el dia 14 de agosto de 1939,

que tomaba como referencia la ley de vagos y maleantes espafiola del afio 1933%7

y su
reglamento en este sentido, tenia la peculiaridad de especificar en cada uno de los veinte
tipos mencionados en su articulado si se trataba de vagancia o de mendicidad (siendo
siete las categorias de vagos y trece las de maleantes). Esta ley no tenia carécter
jurisdiccional, aunque su articulo 28 permitia que los jueces revisaran los fallos
policiales; sin embargo, el 15 de julio de 1943 se reform6 la ley, eliminando esta
disposicion que en cierta medida salvaguardaba las garantias de los reos y que al
retirarse dotaba a la norma de un caricter estrictamente policial. No obstante, es
importante mencionar que solamente se us6 para los delincuentes que atentaban contra

la propiedad de forma reiterada, por lo que gran parte de los preceptos no llegaron a

aplicarse.

En el Cédigo Penal de Venezuela de 20 de octubre de 2000, si bien no hay nada referido
a la vagancia, si que podemos encontrar en el capitulo séptimo “de la mendicidad” del
titulo primero del libro tercero un conjunto de articulos referidos a la regulacion de estas
materias. De acuerdo con el Cddigo Penal, todo individuo que mendigue estando
capacitado para trabajar serd arrestado (maximo seis dias), y si reincide el arresto podra
aumentar su duracion (maximo quince dias)*®. Por lo tanto, la Unica dispensa prevista
en caso de que a uno le encuentren mendigando es la incapacidad laboral, sin embargo,
incluso aquellos que no pueden trabajar tienen que seguir las ordenanzas locales porque
sino seran igualmente castigados. En el caso de que el mendigo lo sea por orden de un
tercero, es decir, que tenga “apariencia de hacer a otro un servicio”, también sera

castigado en las mismas condiciones, de tal manera que queda patente la desproteccion

227 El Poder, la mentira y la muerte. De el amparo al caracazo. Caracas: Tropykos, 1991, p. 61-66.

228 Art. 504 CP venezolano de 20 de octubre de 2000: “El que, siendo apto para el trabajo, fuere hallado
mendigando, serd penado con arresto hasta por seis dias; y en el caso de reincidencia en la misma
infraccion, el arresto podra imponerse hasta por quince dias.

Al que no siendo apto para el trabajo, mendigue sin sujetarse a las ordenanzas locales del caso, se le
aplicaran las mismas penas.

La contravencion no deja de serlo por mendigar el culpable so pretexto o apariencia de hacer a otro un
servicio o de vender algunos objetos.”
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de estas personas.

Es importante tener en cuenta que actualmente sigue habiendo organizaciones
criminales dedicadas a la explotacion de personas sin recursos a las que obligan a
mendigar, y cabria pensar que de tal forma ocurria y ocurre en Venezuela también. El
legislador venezolano decidi6 igualmente castigar a todos los mendigos, estuvieran
“trabajando para otros” o no, de tal manera que estas personas pueden quedar
doblemente subyugadas: por el Estado (en cualquiera de los casos) y por sus
explotadores (si tales son las condiciones de su actividad). En el CP espaiol reformado
en 2015 solamente encontramos una referencia a la mendicidad*?, y lejos de tratarse de
un precepto que establece una pena para los mendigos, unicamente los menciona (en
calidad de victimas) para regular el problema de la trata de personas. Fuera de ese
marco relativo a la trata y explotacion por trabajos forzados, no hay mas menciones a

este colectivo en el Codigo Penal espafiol.

La mendicidad que se realice de forma ‘“amenazadora, vejatoria o repugnante por
circunstancias de (...)personas™’ (llaman la atencion los adjetivos utilizados por el
precepto, especialmente teniendo en cuenta que también se refiere a personas: se
desprende de la redaccion que si el mendigo es ademas repugnante (por ejemplo), su

castigo serd mas grave ( arresto maximo de un mes) y si reinciden, alin mas grave

( arresto de uno a seis meses). Imaginemos el ejemplo de un mendigo tullido®', que

229 Art. 177 bis del CP espafiol de 2015: «1. Sera castigado con la pena de cinco a ocho afios de prision
como reo de trata de seres humanos el que, sea en territorio espaiiol, sea desde Espaiia, en transito o con
destino a ella, empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una situacion de superioridad o
de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, o mediante la entrega o recepcion de
pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima, la
captare, transportare, trasladare, acogiere, o recibiere, incluido el intercambio o transferencia de control
sobre esas personas, con cualquiera de las finalidades siguientes:

a) La imposicion de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud, a la
servidumbre o a la mendicidad.

230 Art. 505 CP venezolano de 20 de octubre de 2000: “El que mendigue en actitud amenazadora,
vejatoria o repugnante, por circunstancias de tiempo, de lugar, de medios o de personas, sera penado con
arresto hasta por un mes, y de uno a seis meses en caso de reincidencia en la misma infraccion.”

231 Esta idea del castigo agravado a los “repugnantes” estd relacionada, a mi entender, con una
concepcion tan antigua como la de la Edad Media, en la que los deformes eran apartados, rechazados y se
les tenia incluso miedo porque se les consideraba anormales. Se entendia que eran disidentes en multiples
sentidos (herejia, victimas de un embrujo, vagos o delincuentes) por el mero hecho de tener alguna
discapacidad. Por este motivo en la Edad Media eran objeto de la persecucion estatal, y se llegaron a
construir ciudades amuralladas para tenerlos alli dentro, alejados de la mirada de los normales. Si bien
nada tiene que ver la dureza del trato que recibian estas personas en Edad Media en comparacion con este
Cddigo Penal venezolano del afio 2000, podemos ver que efectivamente la pena es mas dura para los
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seria, en este caso, sujeto susceptible de ser penado.

En cuanto a la pena, como hemos dicho se trata de un arresto de mayor o menor
duraciéon en funcion del sujeto, del objeto y de las circunstancias. La autoridad
competente puede ordenar que el arresto sea ordinario o que se realice en una casa de

trabajo 0 a expensas de una empresa*?.

Por ultimo, también se establece una pena para los responsables legales o guardadores
que permitan que un menor de doce afos mendigue por su cuenta o para un tercero. La
pena prevista es de arresto (maximo dos meses) o de multa (trescientos bolivares). Si
reincide, se pierde la posibilidad de afrontar la sancién pagando una multa y sera

arrestado (de dos a cuatro meses)™>.

4.2.1.1 Un posible modelo para el analisis historico-juridico

Vagancia | CP 1863 + Ordenanza Ley especial Reforma Ley CP 2000 +
y de Policia Urbana y “vagos y especial “vagos y ordenanzas de
mendicida Rural del Distrito maleantes” | maleantes” (1943) policia
i federal (1926) (1939)
Aparece Si Si Si Si
recogido

“repugnantes” que para los que no lo son.

También me gustaria sefialar que lo que se hacia en la Edad Media era ocultar a los anormales para que la
sociedad no los viera y pretender que no existian, materializando una de las formas de exclusion mas
graves. Esto era asi excepto cuando se les exponia a modo de espectaculo circense para el ocio de las
familias o como una manera de concienciar a la gente para que rectificaran sus pecados so amenaza de
que Dios les castigara con un ser deforme como aquellos que veian. PADILLA-MUNOZ, A.:
“Discapacidad: contexto, concepto y modelos”, 16 International Law, Revista Colombiana de Derecho
Internacional, 381-414, p. 393 y ss.

El castigo en la ley venezolana es el arresto, mas grave para los deformes, y durante mas tiempo si
reinciden. Teniendo en cuenta que muchas veces estas personas son reincidentes (porque su falta de
medios o su subordinacion con respecto a la organizacion criminal captadora les lleva a ello), el resultado
final es que enlazan un arresto con otro y asi el estado los mantiene ocultos y controlados. Como vemos, a
pesar de que la evolucion con respecto a la Edad Media es clara, podemos encontrar resquicios de la
mentalidad del siglo XV (o incluso del siglo V, si consideramos el inicio de la Edad Media) en pleno
siglo XXI, lo cual es ciertamente preocupante.

232 Art. 506 CP venezolano de 20 de octubre de 2000: “La autoridad podrd ordenar que la pena de
arresto establecida en los articulos precedentes, se cumpla en una casa de trabajo o mediante la prestacion
de un servicio en alguna empresa de utilidad publica. Si rehusa el trabajo o servicio, el arresto se
efectuara en la forma ordinaria.”

233 Art. 507 CP venezolano de 20 de octubre de 2000: “Todo individuo que hubiere permitido que un
menor de doce afios sometido a su autoridad o confiado a su guarda o vigilancia, se entregue a la
mendicidad o sirva a otro para este objeto, sera penado con arresto de hasta dos meses o multa de
trescientos bolivares. En el caso de reincidencia en la misma infraccion, el arresto sera de dos a cuatro
meses.”
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Delito/ Delito - - Vagancia (agravante)

agravante Mendicidad (falta)
Ley Si. Ordenanza de Policia si si NO
especial Urbana y Rural del

Distrito federal (de
“vagos y malentretenidos)

Poder Ambos Ambos Ejecutivo Ambos
judicial/
ejecutivo

El primer codigo Venezolano de 1863 incluia la vagancia y la mendicidad en sus
preceptos, que se recogieron de forma literal en la Ordenanza de Policia de 1926,
dejando el control de estas personas sobretodo al poder ejecutivo. En el afio 1939 se
promulgd la ley de vagos y maleantes que, al igual que en Espafia, también se
desarrollaba en un reglamento. Esta ley especial era muy similar a la espafiola de 1933.
En 1943 se reform6 dicha ley, quitando incluso mds garantias: los jueces ya no tenian
que comprobar las actuaciones de la administracion. Finalmente, el Codigo penal del
afio 2000 mantuvo en sus preceptos la vagancia y la mendicidad, desarrollando la

regulacion en ordenanzas de policia.

Por lo tanto, a pesar de que los cddigos venezolanos siempre incluyeron la vagancia y la
mendicidad, el desarrollo se dejaba al poder ejecutivo y las garantias se veian
restringidas de esta manera, llegando incluso a la promulgaciéon de una ley especial,

siguiendo en la linea de Espafia.

4.3 Chile

4.3.1 Vagancia y mendicidad: intento fallido de sistema dualista

En Chile solamente hubo un Cddigo Penal a lo largo de los siglos XIX y XX: se
promulg6 el 12 de noviembre de 1874 y sigue vigente a dia de hoy. Dejando al margen
las posibles consideraciones que en un primer momento puedan darse al tener en cuenta
lo que implica que en pleno siglo XXI se siga utilizando un codigo redactado hace casi
ciento cincuenta afios, a continuacion se procedera a analizar qué tratamiento se da a la

vagancia y a la mendicidad en este pais.
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Este codigo dedica en el titulo sexto (“de los crimenes y simples delitos contra el orden
y la seguridad publicos cometidos por particulares”) un parrafo entero a la cuestion “de
la vagancia y mendicidad”, por lo tanto, mientras que en Venezuela solamente se regula

la mendicidad, en Chile se regulan tanto la vagancia como la mendicidad.

En cuanto a la vagancia, se establece que los vagos®™* son los que no tienen domicilio ni
medios, ni trabajan pudiendo hacerlo. Se les castiga®’® aplicandose la reclusion menor y
la vigilancia por parte de la autoridad. Si ademds de ser vago se le encuentra portando

objetos sospechosos (ganzuas, por ejemplo) o disfraces, o si se le observa intentando

entrar en un domicilio ajeno desprovistos de una excusa, la pena serd mas grave>°

(presidio menor y vigilancia por la autoridad).

Si el que ha incurrido en vagancia no lo ha hecho en los términos del articulo 307 (es
decir, de vagancia mas grave al encontrarse el sujeto portando objetos o en
circunstancias sospechosas), puede optar por entregar una fianza*’ y quedar libre. Por lo
tanto, podemos ver que el mero hecho de ser vago (no tener domicilio, ni medios ni
trabajo) se considera menos peligroso que el hecho de ser vago y ademas tener objetos o

estar en circunstancias que puedan suponer un riesgo®*.

234 Art. 305 CP chileno de 12 de noviembre de 1874: “Son vagos los que no tienen hogar fijo ni medios
de subsistencia, ni ejercen habitualmente alguna profesion, oficio u ocupacion licita, teniendo aptitudes
para el trabajo.”

235 Art. 306 CP chileno de 12 de noviembre de 1874: “El vago sera castigado con las penas de reclusion
menor en su grado minimo y sujecion a la vigilancia de la autoridad.”

236 Art. 307: “El vago a quien se aprehendiere disfrazado o en traje que no le fuere habitual o provisto de
ganzuas u otros instrumentos o armas que inspiren fundada sospecha, sufrira las penas de presidio menor
en sus grados minimo a medio y de sujecion a la vigilancia de la autoridad.

Iguales penas se impondran al vago que intentare penetrar en casa, habitacion o lugar cerrado, sin motivo
que le excuse.”

237 Art. 308 CP chileno de 12 de noviembre de 1874: “En cualquier tiempo que el vago a quien se
hubieren impuesto las penas de reclusion menor en su grado minimo y de sujecion a la vigilancia de la
autoridad, diere fianza de buena conducta y aplicacion al trabajo, sera relevado del cumplimiento de su
condena. La cuantia de la fianza la fijara el tribunal en la sentencia, no pudiendo bajar de cien pesos ni
exceder de quinientos. Esta fianza durara dos afios. El fiador tendré derecho a pedir en cualquier tiempo
su liberacidn, con tal que presente la persona del vago para que cumpla o extinga su condena.”

238 Como hemos comentado previamente, en Espafia a dia de hoy se considera desproporcionado detener
a un denunciado por delito leve en general, pero si no tiene arraigo (laboral, econdmico, familiar) se
entiende que hay una mayor probabilidad de que se ponga en riesgo el buen fin del proceso (principio de
periculum in mora) y se le puede detener. La tnica forma de justificar que no se le detenga al que no tiene
arraigo es si presta una fianza. En el caso de Chile, vemos que se les permite dar una fianza a aquellos que
solamente son vagos, porque si son vagos y ademas tienen objetos y estan en circunstancias peligrosas
para los demas no pueden prestar fianza: tienen que ser apresados.
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En cuanto a la mendicidad®’, se castiga igual que la vagancia (reclusidon menor y
vigilancia). Hay tres circunstancias que justifican el acto de pedir limosna: que tenga
licencia® (licita y vigente) para ello, que el salario que percibe por su trabajo no le
baste para subsistir, o que tenga menos de catorce afios (en estas ultimas dos
circunstancias, la autoridad intervendra aplicando los reglamentos en esta materia para
dar proteccion a estas personas). Si el mendigo, ademés de serlo, se disfraza o porta
objetos peligrosos o esta en circunstancias sospechosas (en los mismos términos que las
que hemos mencionado para los vagos™'), la pena serd mayor (presidio menor y
vigilancia).

También en el caso de los mendigos se les permite prestar fianza*** al igual que a los
vagos siempre y cuando consigan un trabajo y su conducta sea favorable, y de forma
idéntica a como se establece para los vagos, no les serd posible prestar fianza si su
mendicidad iba acompanada de objetos y circunstancias de riesgo, y tendran que ser

castigados con presidio menor y vigilancia.

Por lo tanto, la conclusion es que en Chile el legislador considera que la vagancia y la
mendicidad son préacticamente lo mismo (o, al menos, que merecen una pena muy

similar).

Ademas de lo dispuesto en el Codigo Penal, en Chile también se hizo el “Proyecto de
Ley sobre estados antisociales y medidas de seguridad de 1941”, que tomaba como
referencia muy importante la ley de “Vagos y Maleantes” de 1933 espafiola. Este
proyecto no se promulgé hasta 1954 por la Ley N°® 11.625; su titulo primero contenia 39

articulos (la ley entera abarcaba 67) relacionados con los estados antisociales, es decir,

239 Art. 309 CP chileno de 12 de noviembre de 1874: “El que sin la debida licencia pidiere habitualmente
limosna en lugares publicos, serd castigado con reclusion menor en su grado minimo y sujecion a la
vigilancia de la autoridad.

Cuando el mendigo no pudiere proporcionarse el sustento con su trabajo o fuere menor de catorce afios, la
autoridad adoptara las medidas que prescriban los reglamentos”

240 Art. 310 CP chileno de 12 de noviembre de 1874: “La disposicion del inciso primero del articulo
anterior es aplicable al que bajo un motivo falso obtuviere licencia para pedir limosna, o continuare
pidiéndola después de haber cesado la causa porque la obtuvo.”

241 Art. 311 CP chileno de 12 de noviembre de 1874: “El mendigo en quien concurra cualquiera de las
circunstancias expresadas en el articulo 307, sera castigado con las penas sefialadas en é1.”

242Art. 312 CP chileno de 12 de noviembre de 1874: “Lo dispuesto en el articulo 308 es aplicable a los
mendigos comprendidos en los articulos 309 y 310.”
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con personas temibles antes de que hubieran cometido un delito (peligrosidad
predelictual), y se configuraban medidas de seguridad para ellas. Sin embargo, la misma
ley ya habia previsto que la economia del pais no permitiria poner en practica lo que ella
misma disponia; por este motivo, el art. 65 sefialaba que “Mientras se crean o instalan
los lugares de detencion y las casas de trabajo y colonias agricolas a que se hace
referencia en la presente ley, el Presidente de la Republica serialara, por decreto, los
establecimientos adecuados para la detencion y la internacion de los antisociales, aun

cuando ellos fueren mantenidos por instituciones privadas que los acepten.”

A fecha de 1992 (casi cuarenta afios mas tarde desde su promulgacion, momento en el
que se suponia que tenia que entrar en vigor), ni el Presidente de la Republica habia

dictado el mencionado decreto ni las condiciones econdémicas en este sentido habian

243

mejorado”®, por lo esta ley nunca tuvo una vigencia efectiva y termin6 por ser derogada

ese ano.

En resumen, esta ley determinaba qué personas estaban sujetas a ella***: aquellas que no

243 “El articulo 67 de la Ley en comento, dispone que su Titulo I entrara en vigencia 90 dias después de
la fecha en que el Presidente de la Republica dicte un decreto que se encuentra regulado en el, articulo 65,
del mismo cuerpo legal, en el que se tendria que sefialar los establecimientos necesarios para aplicar las
normas que la Ley contiene. El decreto referido no ha sido dictado, y consecuencialmente, las
disposiciones del Titulo I de la ley 11.625 no tienen vigencia legal ni aplicacion practica. Los
establecimientos existentes son inadecuados o a lo menos insuficientes para conseguir la concrecion de
las disposiciones sobre estados antisociales y medidas de seguridad. La construccion de establecimientos
adecuados significa una inversion publica que las circunstancias econémicas del pais han impedido
realizar hasta ahora.”. Mocion del honorable senador sefior Vodanovic con la que se inicia un proyecto de
ley que deroga disposiciones de la Ley n® 11625, sobre estados antisociales y medidas de seguridad.
Fecha 08 de enero, 1992. Mocion Parlamentaria en Sesion 32. Legislatura 323.
244 Art. 1 de la Ley niimero 11625: "Articulo 1°.- Quedan sometidos a las disposiciones del presente
Titulo y sujetos a las sanciones que como medidas de seguridad establece:
1°) Los que no teniendo hogar fijo o viviendo en el de otra persona por mera tolerancia o

complacencia, carezcan de medios licitos de subsistencia y sin estar impedidos para el trabajo, no ejerzan
habitualmente profesion u oficio;

2°) Los que sin la competente licencia, pidan habitualmente limosna en lugares ptiblicos o de acceso al
publico; los que con motivo falso obtengan licencia para pedir limosna o contintien pidiéndola después de
haber cesado la causa por la que la obtuvieron; y los que exploten la mendicidad ajena, especialmente, si
emplean con tal fin a menores de edad, enfermos mentales, lisiados o defectuosos;

3°) Los que hayan sido condenados por ebriedad mas de tres veces en un afio y los que sean

calificados, previo examen médico, como ebrios consuetudinarios;

4°) Los toxicoOmanos;

5°) Los que por cualquier medio induzcan, favorezcan, faciliten o exploten las practicas homosexuales,
sin perjuicio de la responsabilidad a que haya lugar, de acuerdo con las disposiciones de los articulos 365,
366, 367 y 373 del Codigo Penal;

6°) Los que oculten su verdadero nombre, disimulen su personalidad o falseen su domicilio, mediando
requerimiento legitimo hecho por la autoridad o sus agentes, y los que utilicen o tengan en su poder
documentos de identidad falsos;
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tenian hogar fijo o vivian en el de otra persona por mera complacencia o tolerancia, y
que careciendo de medios licitos de subsistencia y sin estar impedidos para el trabajo,
no ejercian una profesion u oficio; los que pedian habitualmente limosna en lugares
publicos; los toxicomanos, etc. Por otra parte, algunas de las medidas de seguridad®*
previstas para aplacar su temibilidad eran las siguientes: internacién en casa de trabajo o
colonia agricola por un tiempo que no podia exceder de cinco afios; internacion curativa
en establecimientos adecuados por tiempo absolutamente indeterminado; prohibicion de

residir en un lugar o regidn por un plazo no superior a cinco afios, etc.

Se concluydo que esta ley era inconstitucional porque no respetaba los Derechos
Humanos establecidos en la Carta Fundamental, concretamente el derecho al debido
proceso, la determinacion de la conducta y la pena y la presuncion de inocencia.
Asimismo, también se apuntd que se podria considerar derecho penal del enemigo ya
que atiende a motivos predelictuales derivados de las caracteristicas de la persona y no

de sus actos, atentando contra el sistema democratico.

4.3.1.1 Un posible modelo para el analisis historico-juridico

Vagancia y CP 1874 Ley sobre estados antisociales y

mendicidad medidas de seguridad (1941)

7°) Los que habiendo sido condenados por delitos contra el patrimonio, sean sorprendidos con especies
cuyo modo legitimo de adquisicion no expliquen satisfactoriamente, o con instrumentos, llaves,
mecanismos o artificios habitualmente empleados para la comision de delitos de robo;

8°) Los que comerciando habitualmente en especies de dudosa procedencia, contravengan las

disposiciones legales o reglamentarias relativas a la adquisicion o expendio de dichas especies y a su
oportuna contabilizacion, y

9°) Los que hayan reincidido o reiterado en toda clase de hechos punibles en los que sea de presumir la
habitualidad criminal.”

245 Art. 1 de la Ley nimero 11625: “Articulo 3°.- Son medidas de seguridad las siguientes:

1°) Internacion en casa de trabajo o colonia agricola por tiempo indeterminado que no podra exceder de
cinco afios;

2°) Internacion curativa en establecimientos adecuados por tiempo absolutamente indeterminado;

3°) Obligacion de declarar domicilio o de residir en un lugar determinado por tiempo que no podra

exceder de cinco afios;

4°) Prohibicion de residir en lugar o region determinados por un plazo no superior a cinco afios;

5°) Sujecion a la vigilancia del Patronato de Reos que corresponda por un tiempo que no podra exceder
de cinco afios;

6°) Caucion de conducta por un tiempo que no podra exceder de cinco afios;

7°) Multa de quinientos a cincuenta mil pesos, y

8°) Incautacion y pérdida de dinero o efectos.

Nadie puede ser sometido a medidas de seguridad que no estén expresamente establecidas por la ley y
fuera de los casos previstos por ella.”
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Aparece recogido si Si (derogada)
Delito/ agravante Delito -
Ley especial NO Si
Jueces y Tribunales/ Jueces Ambos
Administracion
4.3.2 Alcoholismo

El Codigo Penal chileno de 12 de noviembre de 1874 no establece ningun precepto
relativo al alcoholismo, sin embargo, la Ley 11625, norma especifica para regular la
conducta antisocial, si que establecia que los ebrios consuetudinarios (ya fuera porque
habian sido condenados ese mismo afio por el mismo motivo o porque lo sefialara un

médico forense**) eran susceptibles de aplicacion de medidas de seguridad.

4.4 Bolivia

4.4.1 Vagancia y mendicidad: sin medidas de seguridad

Tras la independencia de Bolivia (1825), se intent6 suavizar la desigualdad propia del
Antiguo Régimen para adaptarla a los nuevos ideales igualitarios del siglo XIX de
acuerdo con la soberania nacional y el interés general®’. Sin embargo, al igual que en
Espana, los que formaban parte del “pueblo” - es decir, los ciudadanos- no eran todos,
sino un grupo restringido de personas. Por lo tanto, solo los ciudadanos tenian derecho
al sufragio, mientras que otro grupo de personas - los no ciudadanos- permanecian al

margen de la intervencion politica.

Desde que se promulgd la Constitucion de 1839 hasta el afio 1952 - en el que tuvo lugar

una revolucion-, el sufragio era directo, masculino, censitario y alfabeto®*®. Se promulgo

246 Las circunstancias 3% y 4% del articulo 1 de la Ley 11625 establece que ebrios y toxicomanos,
respectivamente, eran estados antisociales.

247 GUERRA F.: “El soberano y su reino. Reflexiones sobre la génesis del ciudadano en América
Latina” en el Coloquio Internacional “The Expansion of Citizenship in Latin America”, Colombia, 1995
(version preliminar), pag. 9.

248 IRUROZQUI, M., “Ebrios, vagos y analfabetos. El sufragio restringido en Bolivia, 1826-1952” en
Revista de Indias, vol LVI, nim. 208, Madrid , 1996, p. 699.
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otra Constitucion posterior a la de 1839- la de 1947-, que seguia sin reconocer el
sufragio universal. No obstante, esto no fue un impedimento a la hora de poner en
practica el sufragio universal a partir del afio 1952, y con la entrada en vigor de la

Constitucion de 1961 se formaliz6 este cambio.

En 1925 para poder votar habia que ser ciudadano, residente, honrado y tener buena
conducta®”. El requisito de ciudadania implicaba que la persona debia ser alfabeta -
saber leer y escribir- y tener un trabajo - empleo, industria, ciencia o arte- que no fuera
el de sirviente doméstico. Por lo tanto, la propiedad era una caracteristica ligada al
sufragio, de acuerdo con los principios liberales que se habian empezado a desarrollar
en el siglo XIX, y se concedié cada vez mayor importancia a la renta segiin se acercaba
el siglo XX. La finalidad de esto era conseguir que los votantes fueran “morales”, es
decir, que aquellos que habian sucumbido a los vicios como la embriaguez, la vagancia
o la conducta indecente no participaran en la voluntad popular porque no tenian el

suficiente juicio como para ello, al igual que los analfabetos.

En definitiva, eran las clases populares, los artesanos y los campesinos los que no
podian votar porque no tenian recursos ni educacion, por lo que su opiniéon no se tenia
en cuenta. La educacion - aparentemente garantia de juicio y sabiduria- era lo que
permitia que las personas pudieran defender sus intereses y exigirlos frente al Estado
. 250 . L, .,
mediante su voto™”. Precisamente por este nuevo interés en la alfabetizacion, en la
década de 1920 se crearon nuevas escuelas indigenas para formar a la poblacion y que

ésta pudiera acceder a la vida publica legal®'.

La educacidn, la moral y la religion hacian al «hombre moral, al honrado, al trabajador,
en una palabra, al buen ciudadano»*?.A través del trabajo entendido desde el punto de

vista del liberalismo, los artesanos intentaban igualar su estatus al del resto de la

249 Asi lo establecia el Decreto de 9 de febrero de 1925, segun sefiala VALVERDE CASTANOS E.:
“Legislacion electoral en Bolivia” en Legislacion electoral comparada. Costa Rica: Educa, 1988, pp. 51-
52.

250 IRUROZQUI, M.: op. cit., p. 704.

251 IRUROZQUI, M.: op. cit., p. 712.

252 BARRAGAN, R.: “La época del artesanado culto: la lucha por la educacion y la ciudadania en la
ciudad de la Paz (1845-1855)”, I Coloquio Internacional, El siglo XIX en Bolivia y América Latina,
Sucre, 1994 (version preliminar), pp. 2-19.

82



poblacion, demostrando su moralidad. Pero el liberalismo tuvo que coexistir con
principios tradicionales mucho mas autoritarios propios de instituciones como la
familia, la iglesia y las corporaciones, por lo que el hecho de que lo tradicional -
autoritarismo- y lo novedoso - liberalismo- entraran en contacto dio como resultado
interacciones entre los grupos sociales que aunque no derivaron en un conflicto no se
habian visto hasta ese momento. Un ejemplo de estas corporaciones mas tradicionales
que presistieron hasta casi el siglo XX fueron los gremios, que no se prohibieron hasta

el afio 1880,

Con respecto a los gremios, grupos sociales corporativos de corte mas tradicional, se
mantuvo un sistema jerarquico: dentro de un mismo gremio los miembros no tenian las
mismas condiciones - dependia de la etnia, la independencia econdmica, el puesto de
trabajo concreto y si éste era permanente o temporal, entre otros factores-, y tampoco
¢éstas eran iguales entre gremios. De especial interés resulta mencionar que la etnia era
un criterio de diferenciacion, ya que oficios como por ejemplo el de sombrerero,
zapatero, panadero o carnicero los realizaban los indigenas®*, mientras que los mestizos

tenian otras labores asignadas, prueba de la jerarquia étnica que habia.

Con el aumento de la poblacion inmigrante, los artesanos que llegaron al pais
empezaron a vender sus productos sin pertenecer a ningin gremio y a precios mas
asequibles™’; ante esta nueva realidad, los gremios presentaron quejas para intentar
frenar la libertad de trabajo y mantener sus privilegios como monopolio. Sin embargo,
se terminaron eliminando dichos privilegios y se introdujo la libre competencia. Esto
trajo consigo problemas a la hora de definir la posicion social de los trabajadores, ya
que la jerarquia gremial era lo que diferenciaba unos de otros artesanos y establecia su
lugar en la sociedad®®. Por este motivo, a pesar de la independencia laboral, los

trabajadores seguian admirando la jerarquia y la marginacion; asumian que para tener

253 IRUROZQUI, M.: op. cit., p. 707.

254 BARRAGAN, R.: op. cit., p. 113.

255 “En los gremios, la mayor parte ya son provincianos, son campesinos que han desplazado a esa
gente que era, se puede decir, el artesanado aristocratico. Ha venido esa corriente, se ha impuesto, y
trabajan mas barato; trabajan un poco ordinario, pero trabajan en forma artesanal, independiente, y asi
sucede en el caso de los carpinteros, y especialmente en el de los zapateros y sombrereros”. Zulema
LEHM vy Silvia RIVERA: “Testimonio de José Clavijo”. En Los artesanos libertarios y la ética del
trabajo, La Paz: Thoa, 1988, p. 148.

256 IRUROZQUI, M.: op. cit., p. 715.
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una mejor posicion social debian adquirir las caracteristicas de la ¢lite: “Tenemos que
culturizarnos, tenemos que ser educadas, tenemos que ser ésto, el otro, defendernos, no
dejarnos ultrajar”®’. La gente no queria que se modificaran las leyes para favorecer una
ampliacion de la ciudadania y que las clases marginales fueran ciudadanos; eso hubiera
implicado reconocer que eran parte de las clases mas bajas de la sociedad; preferian
ajustarse a los requisitos que habia que tener para ser parte del grupo dominante - no
marginal-. Esto explica por qué los sectores mas bajos no lucharon por sus propios
derechos - sufragio universal-, sino que los indigenas pidieron que se crearan mas
escuelas para poder instruirse y conseguir la ciudadania. El voto adquiri6 un mayor
valor porque era sindbnimo de autoridad. La Constitucion de 1880 establecio la gratuidad
y obligatoriedad de la instruccidon primaria, y a finales del siglo XIX y principios del
siglo XX se empezaron a crear escuelas rurales, que primero eran ambulantes y después
ya fijas. Cabe sefialar que las escuelas fueron acogidas por los indigenas con bastante

entusiasmo?>*®.

La sociedad se percibia como un ente corporativo, y eso suponia que aquellos que no
estuvieran integrados dentro de un grupo social eran excluidos de la misma. Este era el

caso de los vagos, vagabundos o mendigos®”. En 1845 los vagos eran los que no tenian

99260

“oficio, ocupacion, destino, bienes, rentas ni modo de vivir honesto que se

conociera. Como indica Rossana Barragén, en esta definicién encajaban los jornaleros o
colonos que no tuvieran una ocupacion durante todo el afo, los santeros, los adivinos,
hechiceros y sorteros, los vagabundos que no disponian de un domicilio concreto, los

mal entretenidos - es decir, artesanos “holgazanes”- los sirvientes domésticos y en

257 WADSWORTH, A.C. y DIBBITS, L: “Declaracién de dofia Exaltacion”. En Agitadoras de buen
gusto. Historia del Sindicato de Culinarias (1935-1958), La Paz: Tahipamu-Hisbol, 1989, p. 75.

258 “Se nota verdadero entusiasmo en algunas agrupaciones indigenas que ofrecen su trabajo gratuito a
fin de obtener los rudimentos de instruccion primaria a que pueden unirse algunos conocimientos
practicos de agricultura”. Memoria que presenta el Ministro de Justicia ¢ Instruccion Publica ante el
Congreso Ordinario de 1900. La Paz: Escuelas Indigenas, 1900.

“No sabemos leer ni conocemos la lengua en la que estd escrita la legislacion y sin embargo debemos
sujetarnos a ella..., sdlo queremos la instruccion de los nifios aborigenes para que no sufran lo que
nosotros sufrimos”. SORIA CHOQUE, V.: “Los caciques-apoderados y la lucha por la escuela (1900-
1952)” en CHOQUE, R.; SORIA, V. y cols.: Educacion indigena: ;ciudadania o colonizacion?, La Paz:
Aruwiyiri, 1992, p. 59.

259 GUERRA, F.: op. cit., p. 9.

260 Reglamento de Policia, 10 de junio de 1945. Coleccion oficial de Leyes, Decretos, Ordenes, Primero
de marzo de 1845 al 28 de febrero de 1846, tomo décimo, Sucre, 1863.
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algunos casos incluso los aprendices®'. Estos colectivos se esforzaban por demostrar
que eran honrados y trabajadores, que no eran holgazanes y que trabajaban por cuenta
propia sin depender de otros. Ejemplo de esto es que en los juicios los artesanos
insistian en que tenian un oficio concreto, porque asi se les veia como ciudadanos, y no

como sujetos desclasados excluidos de la sociedad®®.

Pero también los menores de edad, las personas que necesitaban tutela, los indios y las
mujeres estaban excluidos de la ciudadania. Esto era asi por la concepcion corporativa
de la sociedad que hemos mencionado previamente, ya que €sta se percibia como una

vecindad en la que el padre de familia garantiza el orden civico®®.

En 1925 el concepto de ciudadania habia evolucionado bastante debido a la
participacion popular, de tal manera que los obreros habian pasado a ser ciudadanos
con derechos y deberes®®. Las autoridades eran muy “flexibles” con respecto a la
concesion de la ciudadania para fines electorales, y no habia ningiin documento exigible
para la acreditacion de la misma®”: aquellos que apoyaran las candidaturas de interés o
cuyos votos fueran facilmente manipulables®® ya podian ser ciudadanos y participar en

las elecciones.

4.4.1.1 Un posible modelo para el analisis historico-juridico

Vagancia y mendicidad CP 1834 CP 1972 CP 1999
Aparece recogido NO NO NO
Menciones a otras leyes NO NO NO
Ley especial - - -
Poder ejecutivo/judicial - - -

261 BARRAGAN, R.:op. cit., p. 14.

262 IRUROZQUI, M.: op. cit. p. 708.

263 Ibidem p. 718.

264 “El obrero es dentro de nuestra nacionalidad un ciudadano que tiene deberes que cumplir y derechos
que hacer valer, (que) ha pasado de su calidad de elemento de explotacion y de abuso a ser hombre”. “El
Partido Republicano y el obrero”, La Reforma, La Paz, 24 de abril de 1925.

265 IRUROZQUI, M.: op. cit., p. 719.

266 “Solo queriamos que sea voto universal para podernos expresar; nunca hubiéramos creido que los
politicos so6lo se estaban sirviendo de nuestro voto, porque como trabajadores del campo éramos la
mayoria. Més tarde, cuando entendimos todo esto, ya no quisimos votar para estos grupos”. “Testimonio
de Antonio Alvarez Mamani”, en Claudia RANABOLDO: El camino perdido. Biografia del lider
campesino Kallawaya Antonio Alvarez Mamani, La Paz: Semta, 1987, p. 170.
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En Bolivia no se promulg6 ningun precepto relativo a la vagancia ni a la mendicidad en
el Codigo Penal Santa Cruz de 1834, y tampoco el Codigo Penal de 1972 establecia

nada en este sentido, ni el de 1999. Tampoco hemos encontrado ninguna ley especial.

5. Analisis comparado y critico de los modelos.

Los siguientes cuadros estdn divididos en columnas que toman en consideracion los
diferentes Codigos penales promulgados, y en las filas se especifica qué elemento se ha
analizado. El objetivo de presentar la informacion de esta manera es tener una vision
mas clara de las similitudes y diferencias que existen en la regulacion de cada materia
para, en ultima instancia, comprobar si efectivamente la propuesta de Bravo Lira
(coincidente con la doctrina mayoritaria) se cumple en cada caso, o si por el contrario
existen grandes divergencias entre un codigo y otro con respecto a los estados de
peligrosidad predelictual. Se plantearan las interpretaciones de cada cuadro teniendo en
cuenta las caracteristicas mas llamativas. No se interpretaré la cuantia de dinero exigida
en multas o fianzas cuando exista una diferencia de moneda, ni tampoco la

consecuencia juridica en el caso de que no sea comparable por otros motivos.

5.1 Analisis comparado de la vagancia y la mendicidad

5.1.1. CP espaiiol de 1848 y CP mexicano de 1871.

Vagancia y CP espaiiol 1848 CP mexicano 1871
mendicidad
Aparece en el CP Si (ambos) Si (ambos)
Delito/agravante Delito (ambos) Delito (ambos)
Definicion de vago Los que no tienen bienes ni Los que no tienen bienes ni rentas ni trabajo
rentas ni trabajo licito, aunque honesto, y no tengan justificacion®®,
tengan domicilio y estén
casados®®.

267 CP espafiol de 1848. Art. 251. “Son vagos los que no poseen bienes & rentas, ni ejercen
habitualmente profesion, arte 1 oficio, ni tienen empleo, destino, industria, ocupacion licita, 6 algun otro
medio legitimo y conocido de subsistencia, aun cuando sean casados y con domicilio fijo.”

268 CP mexicano de 1871. Art. 854.: “Es vago: el que careciendo de bienes y rentas, no ejerce alguna
industria, arte U oficio honestos para subsistir, sin tener para ello impedimento legitimo.”
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Definicion de mendigo El que pida limosna El que pida limosna habitualmente y sin

habitualmente y sin licencia®®. licencia®™.
Pena/medida de Pena de arresto mayor + 1 afio Pena de arresto mayor si en 10 dias no
seguridad por ser vago | de vigilancia por la Autoridad®”". consigue trabajo o acreditacion®.

Si reincide o cambia mucho de
residencia sin autorizacion,
prision correccional + 2 afios de

vigilancia®”.
Si ademas de ser vago se Si ademas de ser vago se sospecha que
sospecha que intenta delinquir, | intenta delinquir, pena de arresto mayor + 3
prisién correccional en grado afios de vigilancia por la autoridad®”.

maximo + 3 afios de vigilancia
: 273
por la autoridad*”.

Pena/medida de Pena de arresto mayor + 1 afio Pena de arresto de 1 a 3 meses + 1 afio de
seguridad por ser de vigilancia®™®. vigilancia®®,
mendigo
Si ademas de mendigar se Si ademas de mendigar se sospecha que

sospecha que intenta delinquir, | intenta delinquir, pena de arresto mayor + 3

269 CP espaiiol de 1848. Art. 256. “El que sin la debida licencia pidiere habitualmente limosna (...)”

270 CP mexicano de 1871. Art. 857. El que sin licencia de la autoridad politica pidiere habitualmente
limosna (...)”

271 CP espaiiol de 1848. Art.252. El vago sera castigado con las penas de arresto mayor y de sujecion 4 la
vigilancia de la Autoridad por el tiempo de un afio. (...)”

272 CP espaiiol de 1848. Art. 252. “(...) Con prision correccional y dos afios de vigilancia, si reincidiere.”
y Art. 253.: “Los vagos que varian frecuentemente de residencia sin autorizacion competente, seran
castigados con las penas de prision correccional y dos afios de sujecion 4 la vigilancia de la Autoridad.”
273 CP espaiiol de 1848 Art. 254. “El vago & quien se aprehendiera disfrazado 6 en traje que no lo fuere
habitual, 6 pertretchando de ganztas u otros instrumentos 6 armas que Infundan conocida sospecha, serd
condenado & las penas de prision correccional en su grado maximo, y tres afios de sujecion a la vigilancia
de la Autoridad. Iguales penas se impondran al vago que intentare penetrar en casa, habitacion 6 lugar
cerrado, sin motivo que lo excuse.”

274 CP mexicano de 1871. Art. 855. “El vago que, amonestado por la autoridad politica para que se
dedique 4 una ocupacion honesta y lucrativa, no lo hiciere asi dentro de diez dias, 6 no acreditare tener
impedimento invencible para ello; sera castigado con arresto mayor (...)”

275 CP mexicano de 1871. Art. 862.: “A los vagos 6 mendigos & quienes se aprehenda con un disfraz, 6
con armas, ganzuas U otros instrumentos que den motivo fundado para sospecha de que tratan de cometer
un delito; seran condenados 4 la pena de arresto mayor, y quedaran sujetos por tres afios 4 la vigilancia de
primera clase.

276 CP espafiol de 1848. Art. 256. “El que sin la debida licencia pidiere habitualmente limosna, serd
condenado con las penas de arresto mayor y sujecion a la vigilancia de la Autoridad por tiempo de un
afio. (...)“

278 CP mexicano de 1871. Art. 857. “(...) sera castigado con arresto de uno & tres meses, y quedara por
un 100 pesos, por un aflo, de que en lo sucesivo vivira de un trabajo honesto.
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prision correccional en grado afios de vigilancia por la autoridad .
maximo + 3 afios de vigilancia
. 277
por la autoridad*”’.

Licencia para la si Sz,
mendicidad
Si la licencia del No sera valida y se le castigara | No sera valida y se le castigara igual que a
mendigo es falsa igual que a los que no tienen los que no tienen licencia + el agravante de
licencia®'. engafo®,
Otras agravantes NO Mendigar (con licencia) usando injurias,
aplicables en la

L amago o amenaza, pena de arresto menor’®.
mendicidad & s
Mendigar (sin licencia) usando injurias/
amago/ amenaza, pena por la
injuria/amago/amenaza + arresto 1-3 meses y

1 afio de vigilancia®™.

Mendigar en grupo (indistrinamente con o sin

277 CP espafiol de 1848. Art. 258. “El mendigo en quien concurra cualquiera de las circunstancias
expresadas en el articulo 254, seré castigado con las penas sefialadas en €1.”, con remision al

Art. 254 del mismo cédigo: “(...) disfrazado 6 en traje que no lo fuere habitual, 6 pertretchando de
ganzuas u otros instrumentos 6 armas que infundan conocida sospecha, serd condenado & las penas de
prision correccional en su grado maximo, y tres aflos de sujecion 4 la vigilancia de la Autoridad.
Iguales penas se impondran al vago que intentare penetrar en casa, habitacion 6 lugar cerrado, sin motivo
que lo excuse. “

279 CP mexicano de 1871. Art. 862.: “A los vagos 6 mendigos & quienes se aprehenda con un disfraz, 6
con armas, ganzuas U otros instrumentos que den motivo fundado para sospecha de que tratan de cometer
un delito; serdn condenados 4 la pena de arresto mayor, y quedaran sujetos por tres afios 4 la vigilancia de
primera clase.

280 CP mexicano de 1871. Art. 858. “Mientras no se establezcan hospicios y talleres especiales para
mendigos la autoridad politica podra conceder licencia para pedir limosna a aquellos que le acrediten
hallarse impedidos para trabajar y carecer de recursos para subsistir, por solo el tiempo que duren esas
causas.

281 CP espafiol de 1848. Art. 256. “El que sin la debida licencia pidiere habitualmente limosna, sera
condenado con las penas de arresto mayor y sujecion 4 la vigilancia de la Autoridad por tiempo de un
afio.”

asociado al Art. 257. del mismo cédigo: “La disposicion del parrafo primero del articulo anterior es
aplicable al que bajo un motivo falso obtuviere licencia para pedir limosna 6 continuara pidiéndola
despues de haber cesado la causa por que la obtuvo.”

282 CP mexicano de 1871.Art. 859.: “El mendigo que hubiere obtenido con engafio licencia para
mendigar, sera castigado como si no la tuviera, considerando el engafio como circunstancia agravante de
cuarta clase.”

283 CP mexicano de 1871. Art. 860. : “El mendigo que para pedir empleare la injuria, €l amago 6 la
amenaza sera castigado con arresto menor si tuviere licencia para pedir.(...)”

284 CP mexicano de 1871. Art. 860.: “(...) En caso contrario, se le aplicara esa pena por la injuria, el
amago 0 la amenaza y la del art. 857. Esto se entiende del caso en que con arreglo 4 este Codigo no
merezca mayor pena por la injuria, el amago 6 la amenaza.

Asociado al art. 857. del mismo cddigo: “El que sin licencia de la autoridad politica pidiere habitualmente
limosna, sera castigado con arresto de uno a tres meses, y quedara por un 100 pesos, por un afio, de que
en lo sucesivo vivira de un trabajo honesto.”
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licencia), pena de arresto 2-6 meses™.

Fianza vagos Fianza (50-250 duros) durante 2 | Fianza (50-500 pesos) durante 1 afio + buena

afios + buena conducta, revoca conducta, revoca condena®®.

condena. Es cancelable®®®.

No puede prestar fianza si Si encuentra o retoma oficio, no hace falta

ademas de ser vago se sospecha que preste fianza, se revoca condena®®.

que intenta delinquir®™’.

Fianza mendigos Fianza (50-250 duros) durante 2 NO
aflos + buena conducta, revoca

condena. Es cancelable®”.

No puede prestar fianza si
ademas de ser mendigo se
sospecha que intenta

delinquir®".
Menciones a otras NO NO
leyes
Ley especial NO NO

En cuanto a la vagancia (recogida en los dos cddigos como un delito), parece que ambos
codigos son muy parecidos en practicamente todo: tanto la definicion (un poco mas
especifica en el caso espanol), como las penas (similares, si bien algo mas duras en
Espaia, que prevé ademas la reincidencia), como las penas accesorias asociadas (de la
misma naturaleza aunque con mayor dureza en Espafia) presentan diferencias minimas.

En cuanto a la posibilidad de prestar fianza, en Espafia el tratamiento también es mas

285 CP mexicano de 1871. Art. 861. “Siempre que anden juntos mas de tres mendigos pidiendo, se les
impondra la pena de arresto de dos & seis meses aun cuando tengan licencia.”

286 CP esparfiol 1848. Art. 255.: “En cualquier tiempo que el vago & quien se hubieren impuesto las penas
de arresto y sujecion a la vigilancia de la Autoridad, diere fianza de aplicacion y buena conducta sera
relevado del cumplimiento de su condena. La fianza consistird en la cantidad que fijen los Tribunales en
la sentencia, no bajando de 50 duros, ni excediendo de 250, la cual se depositara en un Banco publico.
Esta fianza durara dos afios. El fiador tendra derecho & pedir en cualquier tiempo su cancelacion y la
devolucion de la cantidad depositada, con tal que presente 4 la Autoridad competente la persona del vago
para que cumpla 6 extinga su condena.

287 El art. 255 del CP espafiol de 1848 exige que el vago haya sido castigado con la pena de arresto +
sujecion a vigilancia para que se le pueda dar la posibilidad de prestar fianza. No es el caso de los que han
sido aprehendidos vagando de forma sospechosa, a los que se les impone la prision correccional de
acuerdo con el art. 254.

288 CP mexicano 1871. Art. 855: “ (...)si no diere fianza por un afio de 50 4 500 pesos, de que en lo
sucesivo vivird de un trabajo honesto. El arresto cesara en cualquier tiempo en que diere la fianza
susodicha, 6 cuando acreditare haber aprendido algun oficio, si no lo tenia antes y la falta de ¢l era la
causa de la vagancia.”

289 Ibidem

290 CP espaiol de 1848. Art. 259.: “La disposicion del articulo 255 es aplicable 4 los mendigos
comprendidos en los articulos 256 y 157. «

291 Esto es asi por los mismos motivos expuestos en la vagancia, debido a la exigencia del art. 255 del
CP espaifiol de 1848.

&9



duro (no se concedia a los sospechosos de intentar delinquir, era cancelable y la
duracion era el doble); ademas no se daba ningiin plazo para que el vago encontrara
trabajo y se revocara la pena, mientras que en México si (10 dias). Por lo tanto,
podriamos decir que la vagancia en ambos cdodigos se recoge de forma muy equiparable
tal y como sefiala Bravo Lira, si bien el legislador espafol la condenaba de forma mas

dura.

En cuanto a la mendicidad, (recogida en los dos codigos como un delito), parece que
ambos codigos son muy parecidos también: la definicion es idéntica y las penas son
iguales si bien un poco mas duras en el caso espafiol para cuando se sospecha que el
mendigo pretende delinquir. Ambos codigos prevén la licencia, aunque México
establece la agravante por engafio si la licencia es falsa y Espafia no. México prevé mas
agravantes y no permite prestar fianza, mientras que Espafia si. Por lo tanto, podemos
decir que la mendicidad en ambos codigos se recoge de forma muy equiparable tal y
como sefiala Bravo Lira, si bien el legislador mexicano la condenaba de forma mas

dura.

5.1.2 CP espaiiol de 1928 y CP mexicano de 1931.

Vagancia y CP espaiiol 1928 CP mexicano 1931
mendicidad
Aparece en el CP SI (ambos) SI (ambos)
Delito/ agravante Vagancia: agravante y falta (contra | Delitos, ambos (contra el consumo y
los intereses generales y régimen la riqueza nacionales).

de las poblaciones).

Mendicidad: falta (contra los
intereses generales y régimen de
las poblaciones).

Definicion de vago Los que no tienen trabajo legitimo No tener trabajo honesto sin
que le permita subsistir siendo justificacion.
aptos para trabajar®>.
Definicion de mendigo No consta No consta
Pena/ medida de seguridad Pena: Por ser vago + tener antecedentes
por ser vago Por ser vago que no trabaja (delincuente habitual o peligroso
pudiendo hacerlo, pena de arresto contra la propiedad/ proxeneta/

292 CP espaiiol de 1928. Art. 67 (agravante por las condiciones del infractor): “La ociosidad y la
vagancia, que existen cuando el infractor no ejerce habitualmente profesion, arle u oficio, ni tiene empleo,
destino, industria, ocupacion licita o algin otro medio legitimo y conocido de trabajo o subsistencia.
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5-30 dias®™ + medida de seguridad.

Medida de seguridad:
Internamiento en casa de trabajo
(simultaneo a la pena o después de
cumplirla)®* por tiempo
indefinido®”.

traficante de drogas/ ebrio o
drogadicto habitual/mendigo ilegal),
pena de relegacion 3 meses- 1 afio™®.

Pena/ medida de seguridad
por ser mendigo

Pena: por ser mendigo que no
trabaja pudiendo hacerlo, pena de
arresto 5-30 dias®’ + medida de

Por ser vago + tener antecedentes
(delincuente habitual o peligroso
contra la propiedad/ proxeneta/

traficante de drogas/ ebrio o
drogadicto habitual/mendigo ilegal),
pena de relegacion 3 meses- 1 afio™®.

seguridad.

Si ademas de mendigar se sospecha

293 CP espanol de 1928. Art. 813: “El que siendo apto para el trabajo mendigare o llevare vida
vagabunda, sin ejercer profesion u oficio, sera castigado con la pena de cinco a treinta dias de arresto, sin
perjuicio de la imposicion de la medida de seguridad contenida en el articulo 105 de este Codigo. “

294 CP espaiiol de 1928. Art. 90.8* “El internamiento en asilos 6 establecimientos especiales 6 de trabajo
de los alcoholicos, toxicomanos y de los vagos, simultineamente con la pena o después de cumplirla.”

Asociado al art. 90.8% el art. 105 del mismo codigo: “Asimismo podran decretar el internamiento del
condenado en establecimiento o casa de trabajo, cuando se trate de vagos que hayan cometido delito 6
falta, relacionado con su ociosidad 0 consecuencia de ella. En dichos establecimiento habran de
permanecer después de cumplida la pena o simultdneamente con ella, si fuese posible por su naturaleza,
dedicandoseles a trabajos adecuados a sus aptitudes y capacidad, hasta que se les pueda considerar
corregidos de su vicio. El Tribunal sentenciador, tanto en los casos de este articulo como en los del
anterior, al decretar el internamiento, fijara los periodos, en los cuales ha de recibir los dictamenes
necesarios para acordar la libertad.”

Art. 179. 7*:”’Si el multado fuese declarado vago en la sentencia, y no buscase o aceptase voluntariamente
trabajo, sera obligado a trabajar en obras publicas del Estado, Provincia o Municipio, y se le internara en
casas o asilos de trabajo, y del jornal que se le asigne, se dedicard la mitad al pago de Ia multa,
empleandose el resto en su manutencion o asistencia. Para esto sera puesto el penado a disposicion del
Gobernador civil de la provincia, quien proveera acerca de su ingreso en el establecimiento
correspondiente, o a su alta en los trabajos en que sea posible.”

295 Codigo penal espafiol de 1928. Art. 206.4* : “Quedan excluidos de los beneficios de la prescripcion
de la accion penal o de la prescripcion de la pena: (...) Los alcoholizados, toxicomanos y vagos, mientras
subsista la necesidad de su internamiento.”

296 CP mexicano de 1931. Art. 255 del CP mejicano de 1931: “Se aplicara la sancion de tres meses a un
afio de relegacion a los que retinan las circunstancias siguientes:

I.- No dedicarse a un trabajo honesto sin causa justificada, y

II.- Tener malos antecedentes comprobados por datos de los archivos judiciales o de las oficinas
policiacas de investigacion. Se estimaran como malos antecedentes para los efectos de este articulo ser
identificado como delincuente habitual o peligroso contra la propiedad o explotador de prostitutas, o
traficante de drogas prohibidas, toxicomano o ebrio habitual, tahur o mendigo simulador y sin licencia.”
297 CP espaiol de 1928. Art. 813: “El que siendo apto para el trabajo mendigare o llevare vida
vagabunda, sin ejercer profesion u oficio, sera castigado con la pena de cinco a treinta dias de arresto, sin
perjuicio de la imposicion de la medida de seguridad contenida en el articulo 105 de este Codigo. “

298 CP mexicano de 1931. Art. 255 del CP mejicano de 1931: “Se aplicara la sancion de tres meses a un
afio de relegacion a los que retinan las circunstancias siguientes:

L.- No dedicarse a un trabajo honesto sin causa justificada, y

I.- Tener malos antecedentes comprobados por datos de los archivos judiciales o de las oficinas
policiacas de investigacion. Se estimaran como malos antecedentes para los efectos de este articulo ser
identificado como delincuente habitual o peligroso contra la propiedad o explotador de prostitutas, o
traficante de drogas prohibidas, toxicomano o ebrio habitual, tahur o mendigo simulador y sin licencia.”
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que intenta delinquir, pena de prision
3 dias-6 meses + vigilancia por tiempo
indeterminado®”.
Licencia para la No consta Si
mendicidad
Si la licencia del mendigo No consta Se le castiga como si no tuviera
es falsa licencia.
Otras agravantes aplicables NO NO
en la mendicidad
Fianza vagos NO NO
Fianza mendigos NO NO
Menciones a otras leyes NO NO
Ley especial NO NO

En cuanto a la vagancia, recogida en México como un delito, y en Espana como una
circunstancia agravante y como una falta, la definicion es practicamente la misma en
ambos, aunque es un poco mas detallada en Espafia. Las penas son mas duras en
México, y Espafia prevé medidas de seguridad mientras que México no. En ninguno de
los dos codigos se establece la posibilidad de prestar fianza. Por lo tanto, podriamos
decir que aunque ambos cddigos la recogen de forma considerablemente parecida, el

legislador mexicano condena de forma bastante mas dura la vagancia.

En cuanto a la mendicidad, recogida en México como un delito, y en Espafia como una
falta, no hay una definicién en ninguno de los dos codigos. Las penas son més duras en
México, y Espafia prevé medidas de seguridad mientras que México no. Con respecto a
la licencia para mendigar, no hay ninguna mencion en Espafia; en México si, y se
establece que su falsedad se interpreta como la ausencia de licencia. Ademas, en
México se prevén agravantes para la mendicidad y en Espafia no. En ninguno de los dos
codigos se establece la posibilidad de prestar fianza. Por lo tanto, podriamos decir que
aunque ambos cddigos la recogen de forma considerablemente parecida, el legislador

mexicano también en este caso condena de forma mas dura la mendicidad.

5.1.4. CP espaiiol de 1848 y CP venezolano de 1897.

299 CP mexicano de 1931 Art. 256.: “A los mendigos a quienes se aprehenda con un disfraz o con armas,
ganzuas o cualquier otro instrumento que dé motivo para sospechar que tratan de cometer un delito, se les
aplicara una sancion de tres dias a seis meses de prision, y quedaran sujetos durante el tiempo que el juez
estime pertinente, a la vigilancia de la policia.”
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Vagancia y CP espaiiol 1848 CP venezolano de 1897
mendicidad

Aparece en el CP Si (ambas) SI (mendicidad)
Delito/ agravante Delito (ambas) Mendicidad: falta (contra el orden publico)
Definicion de vago Los que no tienen bienes ni NO

rentas ni trabajo licito, aunque
tengan domicilio y estén

casados®®.

Definicion de mendigo El que pida limosna NO
habitualmente y sin licencia®".

Pena/ medida de Pena de arresto mayor + 1 afio NO
seguridad por ser vago | de vigilancia por la Autoridad®®.

Si reincide o cambia mucho de
residencia sin autorizacion,
prision correccional + 2 afios de
vigilancia®®,

Si ademas de ser vago se
sospecha que intenta delinquir,
prision correccional en grado
maximo + 3 afios de vigilancia
por la autoridad®*.

300 CP espafiol de 1848. Art. 251. “Son vagos los que no poseen bienes O rentas, ni ejercen
habitualmente profesion, arte u oficio, ni tienen empleo, destino, industria, ocupacion licita, 6 algun otro
medio legitimo y conocido de subsistencia, aun cuando sean casados y con domicilio fijo.”

301 CP espaiiol de 1848. Art. 256. “El que sin la debida licencia pidiere habitualmente limosna (...)”

302 CP espaiiol de 1848. Art.252. El vago sera castigado con las penas de arresto mayor y de sujecion 4 la
vigilancia de la Autoridad por el tiempo de un afio. (...)”

303 CP espaiiol de 1848. Art. 252. “(...) Con prision correccional y dos afios de vigilancia, si reincidiere.”
y Art. 253.: “Los vagos que varian frecuentemente de residencia sin autorizacion competente, seran
castigados con las penas de prision correccional y dos afios de sujecion 4 la vigilancia de la Autoridad.”
304 CP espailol de 1848 Art. 254. “El vago 4 quien se aprehendiera disfrazado 6 en traje que no lo fuere
habitual, 6 pertretchando de ganzlas u otros instrumentos 6 armas que Infundan conocida sospecha, sera
condenado & las penas de prision correccional en su grado méaximo, y tres afios de sujecion 4 la vigilancia
de la Autoridad. Iguales penas se impondran al vago que intentare penetrar en casa, habitacion 6 lugar
cerrado, sin motivo que lo excuse.”
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Pena/ medida de Pena de arresto mayor + 1 afio | El que mendiga pudiendo trabajar/ petardea

seguridad por ser de vigilancia®®. poco dinero/ mendiga porque no puede
mendigo trabajar pero sin tener licencia/ mendiga para
Si ademés de mendigar se otro, pena de arresto®”’ max. 6 dias®®,

sospecha que intenta delinquir,

prision correccional en grado

méximo + 3 afios de vigilancia | Si reincide, pena de arresto max. 15 dias®®”.
por la autoridad™®.

Licencia para la Si No consta
mendicidad

Si la licencia del No sera valida y se le castigara No consta

mendigo es falsa igual que a los que no tienen

licencia®"’.

Otras agravantes NO Mendigar/petardear con amenazas/
licabl 1 - . .

aplicab s en fa vejaciones/ desprecio considerando las
mendicidad

circunstancias, pena de arresto max. 1 mes.

Si reincide, pena de arresto 1-6 meses®''.

Fianza vagos Fianza (50-250 duros) durante 2 NO

305 CP espaiiol de 1848. Art. 256. “El que sin la debida licencia pidiere habitualmente limosna, sera
condenado con las penas de arresto mayor y sujecion 4 la vigilancia de la Autoridad por tiempo de un
afo. (...)“

306 CP espafiol de 1848. Art. 258. “El mendigo en quien concurra cualquiera de las circunstancias
expresadas en el articulo 254, seré castigado con las penas sefialadas en €1.”, con remision al

Art. 254 del mismo cédigo: “(...) disfrazado 6 en traje que no lo fuere habitual, 6 pertretchando de
ganzuas u otros instrumentos 6 armas que infundan conocida sospecha, serd condenado & las penas de
prision correccional en su grado maximo, y tres aflos de sujecion 4 la vigilancia de la Autoridad.
Iguales penas se impondran al vago que intentare penetrar en casa, habitacion 6 lugar cerrado, sin motivo
que lo excuse. “

307 El arresto podra efectuarse de acuerdo con el art. 21 del CP venezolano de 1897: “La ley determinara
los casos en que los arrestos puedan cumplirse en una casa de trabajo, 6 mediante la prestacion de un
servicio en alguna empresa de utilidad publica.

Si el reo no se presta al cumplimiento de su condena, 6 si rehtsa el trabajo ¢ servicio que se le ha
impuesto, el arresto se efectuara en la forma ordinaria.”.

Esta posibilidad se confirma en el art. 464 del mismo cédigo: “La autoridad podra ordenar que la pena de
arresto establecida en los articulos precedentes, se ejecute en conformidad con los modos indicados en el
art. 21.”

308 CP venezolano de 1897. Art. 462.: “El que siendo apto para el trabajo fuere hallado mendigando, sera
penado con arresto hasta por seis dias (...).

Al que petardee de oficio pequefias cantidades de dinero, ¢ al que no siendo apto para el trabajo,
mendigue sin sujetarse 4 las ordenanzas locales del caso, se le aplicaran las mismas penas.

La contravencion no deja de serlo por mendigar el culpable so pretexto 6 apariencia de hacer 4 otro un
servicio 6 de vender algunos objetos.”

309 CP venezolano de 1897. Art. 462.: ““ (...) y en el caso de que reincida, el arresto podra imponerse
hasta por quince dias.”

310 CP espafiol de 1848. Art. 256. “El que sin la debida licencia pidiere habitualmente limosna, sera
condenado con las penas de arresto mayor y sujecion 4 la vigilancia de la Autoridad por tiempo de un
afio.”

asociado al Art. 257. del mismo cddigo: “La disposicion del parrafo primero del articulo anterior es
aplicable al que bajo un motivo falso obtuviere licencia para pedir limosna 6 continuara pidiéndola
despues de haber cesado la causa por que la obtuvo.”

311 CP venezolano de 1897. Art. 463.: “El que mendigue o petardee amenazando, vejando 6
despreciando por circunstancias de tiempo, de lugar, de medios 6 de personas, sera penado con arresto de
hasta por un mes, y de uno 4 seis meses en caso de reincidencia.”
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afos + buena conducta, revoca
condena. Es cancelable®'?.

No puede prestar fianza si
ademas de ser vago se sospecha
que intenta delinquir®".

Fianza mendigos Fianza (50-250 duros) durante 2 NO
afos + buena conducta, revoca
condena. Es cancelable®'.

No puede prestar fianza si
ademas de ser mendigo se
sospecha que intenta delinquir®®.

Menciones a otras NO Si (ordenanzas locales)
leyes
Ley especial NO NO

En cuanto a la vagancia, Espaifia establece que es un delito mientras que Venezuela no la
prevé en este codigo y no hay ningln precepto relativo a esta cuestion. Por lo tanto, la
diferencia es muy destacable por cuanto que el legislador venezolano ni siquiera castiga
la vagancia y el espafiol si. Asi, no podriamos menos que desestimar la propuesta de la
doctrina mayoritaria y sefialar que desde nuestro punto de vista estos dos c6digos no son

comparables en el caso concreto de la vagancia.

En cuanto a la mendicidad, en Espafa se recoge como un delito y en Venezuela como
una falta, y solamente la primera la define. Las penas son mas duras en el codigo
espafiol, y solamente éste prevé ademds medidas de seguridad. Por lo que respecta a la
licencia, no consta en Venezuela; en Espafa si, y si es falsa se interpreta como ausente.

Solo en Espafia se permitia la prestacion de fianza. Por lo tanto, podriamos decir que no

312 CP espaiiol 1848. Art. 255.: “En cualquier tiempo que el vago & quien se hubieren impuesto las penas
de arresto y sujecion a la vigilancia de la Autoridad, diere fianza de aplicacion y buena conducta sera
relevado del cumplimiento de su condena. La fianza consistird en la cantidad que fijen los Tribunales en
la sentencia, no bajando de 50 duros, ni excediendo de 250, la cual se depositara en un Banco publico.
Esta fianza durara dos afios. El fiador tendra derecho & pedir en cualquier tiempo su cancelacion y la
devolucion de la cantidad depositada, con tal que presente a la Autoridad competente la persona del vago
para que cumpla 6 extinga su condena.

313 El art. 255 del CP espafiol de 1848 exige que el vago haya sido castigado con la pena de arresto +
sujecion a vigilancia para que se le pueda dar la posibilidad de prestar fianza. No es el caso de los que han
sido aprehendidos vagando de forma sospechosa, a los que se les impone la prision correccional de
acuerdo con el art. 254.

314 CP espaiol de 1848. Art. 259.: “La disposicion del articulo 255 es aplicable 4 los mendigos
comprendidos en los articulos 256 y 157. «

315 Esto es asi por los mismos motivos expuestos en la vagancia, debido a la exigencia del art. 255 del
CP espaifiol de 1848.
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es posible establecer de forma rotunda que estos dos codigos sean comparables del todo
ya que difieren en algunos puntos. Aunque se puede observar una tonica general, no
podemos asegurar que un cddigo sea mas duro que otro en el caso de la mendicidad,
aunque en mi opinion el legislador espafiol castiga un poco mas la mendicidad que el

venezolano.

5.1.5. CP espaiiol de 1848 y CCRIMINAL brasilefio de 1830.

Vagancia y mendicidad CP espaiiol 1848 CCRIMINAL brasilefio 1830

Aparece en el CP SI (ambas) SI (ambas)
Delito/ agravante Delito Delito
Definicion de vago Los que no tienen bienes ni rentas ni Los que no tienen un trabajo
trabajo licito, aunque tengan honesto y 1util que le permita
domicilio y estén casados*'®. subsistir’’.
Definicion de mendigo | El que pida limosna habitualmente y Vagar mendigando habiendo

8 albergues publicos o personas que

les acojan/ mendigar no siendo
invalidos (aunque no haya trabajo)/
fingir enfermedades/ mendigar en
grupo aunque sean invalidos (no
cuentan los familiares o
cuidadores)*".

sin licencia

Pena/ medida de seguridad | Pena de arresto mayor + 1 afio de | Pena de prision + trabajo durante 8-
por ser vago vigilancia por la Autoridad®”. 24 dias.

Si reincide o cambia mucho de
residencia sin autorizacion, prision

316 CP espafiol de 1848. Art. 251. “Son vagos los que no poseen bienes 6 rentas, ni ejercen
habitualmente profesion, arte U oficio, ni tienen empleo, destino, industria, ocupacion licita, 6 algun otro
medio legitimo y conocido de subsistencia, aun cuando sean casados y con domicilio fijo.”

317 Ccrim brasilefio de 1830. Art. 295. “No tome a ninguna persona una ocupacion honesta y ttil, de la
cual subsista, después de ser advertido por el Juez de Paz, que no tiene ingresos suficientes (...)”

318 CP espaiiol de 1848. Art. 256. “El que sin la debida licencia pidiere habitualmente limosna (...)”

319 C Criminal brasilefio de 1838. Art. 296. “Paseando mendigando:

1° En lugares, donde hay establecimientos publicos para mendigos, o si hay una persona, que se ofrece a

apoyarlos.

2° Cuando quienes piden limosna trabajan en términos de trabajo, a pesar de que no existen dichos
establecimientos en los lugares.

3° Al fingir heridas u otras enfermedades.

4° Cuando incluso las personas discapacitadas mendigan en una reunion de cuatro o mas personas, sin ser
padre e hijos, y sin incluir en el nimero de las cuatro mujeres, que acompafian a sus maridos, y los nifios,
que guian a los ciegos.”

320 CP espaiiol de 1848. Art.252. El vago sera castigado con las penas de arresto mayor y de sujecion 4 la
vigilancia de la Autoridad por el tiempo de un afio. (...)”
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correccional + 2 afios de vigilancia®'.

Si ademas de ser vago se sospecha
que intenta delinquir, prision
correccional en grado maximo + 3
afios de vigilancia por la autoridad®*.

Pena/medida de seguridad | Pena de arresto mayor + 1 afio de | Pena de prision simple o con trabajo
por ser mendigo vigilancia®®. (dependiendo del estado del
mendigo) durante § dias- 1 mes™,
Si ademas de mendigar se sospecha
que intenta delinquir, prision
correccional en grado maximo + 3
afios de vigilancia por la autoridad®*.

Licencia para la si No consta
mendicidad
Si la licencia del mendigo | No sera valida y se le castigara igual No consta
es falsa que a los que no tienen licencia®®®.
Otras agravantes aplicables NO NO

en la mendicidad

Fianza vagos Fianza (50-250 duros) durante 2 afios NO
+ buena conducta, revoca condena.

321 CP espaiiol de 1848. Art. 252. “(...) Con prision correccional y dos afios de vigilancia, si reincidiere.”
y Art. 253.: “Los vagos que varian frecuentemente de residencia sin autorizacion competente, seran
castigados con las penas de prision correccional y dos afios de sujecion 4 la vigilancia de la Autoridad.”
322 CP espaiiol de 1848 Art. 254. “El vago & quien se aprehendiera disfrazado 6 en traje que no lo fuere
habitual, 6 pertretchando de ganzlias u otros instrumentos ¢ armas que Infundan conocida sospecha, serd
condenado & las penas de prision correccional en su grado méximo, y tres afios de sujecion 4 la vigilancia
de la Autoridad. Iguales penas se impondran al vago que intentare penetrar en casa, habitacion 6 lugar
cerrado, sin motivo que lo excuse.”

323 CP espafiol de 1848. Art. 256. “El que sin la debida licencia pidiere habitualmente limosna, sera
condenado con las penas de arresto mayor y sujecion 4 la vigilancia de la Autoridad por tiempo de un
afo. (...)“

324 CP espaiiol de 1848. Art. 258. “El mendigo en quien concurra cualquiera de las circunstancias
expresadas en el articulo 254, seré castigado con las penas sefialadas en ¢é1.”, con remision al

Art. 254 del mismo codigo: “(...) disfrazado 6 en traje que no lo fuere habitual, 6 pertretchando de
ganzuas u otros instrumentos 0 armas que infundan conocida sospecha, sera condenado 4 las penas de
prision correccional en su grado maximo, y tres afios de sujecion 4 la vigilancia de la Autoridad.
Iguales penas se impondran al vago que intentare penetrar en casa, habitacion 6 lugar cerrado, sin motivo
que lo excuse. “

325 C Criminal brasilefio de 1830. Art. 296.: “(...) Pena: prision simple, o con trabajo, segln el estado de
las fuerzas del mendigo, durante ocho dias a un mes.”

326 CP espafiol de 1848. Art. 256. “El que sin la debida licencia pidiere habitualmente limosna, sera
condenado con las penas de arresto mayor y sujecion 4 la vigilancia de la Autoridad por tiempo de un
afo.”

asociado al Art. 257. del mismo cédigo: “La disposicion del parrafo primero del articulo anterior es
aplicable al que bajo un motivo falso obtuviere licencia para pedir limosna 6 continuara pidiéndola
despues de haber cesado la causa por que la obtuvo.”
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Es cancelable’?’.

No puede prestar fianza si ademas de
ser vago se sospecha que intenta
delinquir’®.

Fianza mendigos Fianza (50-250 duros) durante 2 afios NO
+ buena conducta, revoca condena.
Es cancelable®®.

No puede prestar fianza si ademas de
ser mendigo se sospecha que intenta

delinquir®.
Mencioén a otras leyes NO NO
Ley especial NO NO

En cuanto a la vagancia, en ambos c6digos se recoge como un delito y en los dos hay
una definicion de la misma, sin embargo la de Espafia es un poco mas detallada. Las
penas son mds graves en el espafiol, que también las acompafia con penas accesorias, y
la fianza solamente se prevé en éste mismo. Por lo tanto, podriamos decir que el codigo
brasilefio y el espafiol se parecen bastante, aunque el legislador espafiol castigaba mas

duramente la vagancia. La redaccion del codigo brasilefio es mas sucinta.

En cuanto a la mendicidad, tanto en Espafia como en Brasil se recoge como un delito
que esta definido, siendo la redaccion del codigo brasilefio mas detallada. Las penas son
mas duras en el codigo espafiol, que ademas las acompafia con penas accesorias y afiade
el caso de que se sospeche que el mendigo ademads tiene intencion de delinquir. No

consta que exista licencia para mendigar en Brasil, mientras que en Espaifia si, siendo

327 CP espaiiol 1848. Art. 255.: “En cualquier tiempo que el vago & quien se hubieren impuesto las penas
de arresto y sujecion a la vigilancia de la Autoridad, diere fianza de aplicacion y buena conducta sera
relevado del cumplimiento de su condena. La fianza consistird en la cantidad que fijen los Tribunales en
la sentencia, no bajando de 50 duros, ni excediendo de 250, la cual se depositara en un Banco publico.
Esta fianza durara dos afios. El fiador tendra derecho & pedir en cualquier tiempo su cancelacion y la
devolucion de la cantidad depositada, con tal que presente a la Autoridad competente la persona del vago
para que cumpla 6 extinga su condena.

328 El art. 255 del CP espafiol de 1848 exige que el vago haya sido castigado con la pena de arresto +
sujecion a vigilancia para que se le pueda dar la posibilidad de prestar fianza. No es el caso de los que han
sido aprehendidos vagando de forma sospechosa, a los que se les impone la prision correccional de
acuerdo con el art. 254.

329 CP espaiol de 1848. Art. 259.: “La disposicion del articulo 255 es aplicable 4 los mendigos
comprendidos en los articulos 256 y 157. «

330 Esto es asi por los mismos motivos expuestos en la vagancia, debido a la exigencia del art. 255 del
CP espaifiol de 1848.
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indistrino si el mendigo tiene licencia falsa o no la tiene. Por ultimo, solamente en
Espana se prevé la posibilidad de prestar fianza. Por lo tanto, creemos que estos dos
codigos son considerablemente similares aunque cabe sefialar que el legislador espafiol

castiga mas duramente la mendicidad que el brasilefio.

5.2 Analisis comparado del alcoholismo

5.2.1. CP espaiiol de 1848 y CP mexicano de 1871.

Alcoholismo CP espaiiol 1848 CP mexicano 1871
Aparece en el CP si si
Delito/agravante Falta Delito (contra el orden publico) si

es habitual, y falta (de primera
clase) si no es habitual.
Definicion de alcoholismo Embriaguez escandalosa®'. Embriaguez escandalosa.
Pena/medida de seguridad por ser Multa 1-4 duros*?. Embriaguez escandalosa
ebrio habitual**, pena de arresto 2-6
meses + multa 10-100 pesos.
Embriaguez escandalosa no
habitual®*, multa 50 centavos-3
pesos.
Desarrollo en otras leyes NO NO
Ley especial NO NO

El alcoholismo esta establecido tanto en el codigo espafiol como en el mexicano, pero
en el espafiol es una falta y en cambio en el mexicano puede ser una falta o un delito
dependiendo si concurre la circunstancia de habitualidad, para la que prevé una pena
mas grave. Las penas son muy similares (multa en ambos casos), aunque el codigo
mexicano estd mas desarrollado y en un sentido mas grave (el alcoholismo habitual no
es falta sino delito y tiene una pena mayor). Por lo tanto, los codigos son bastante

parecidos pero no podriamos decir que sean equiparables.

331 CP espanol de 1848. Art. 495. 10° “(...) 8°. El que escandalizare con su embriaguez”.

332 CP espafiol de 1848. Art. 495. 10° “Incurrira en la multa de 1 duro 4 4: (...)8°. El que escandalizare
con su embriaguez”.

333 CP mexicano de 1871. Art. 923.: “La embriaguez habitual que cause grave escandalo, se castigara
con arresto de dos 4 seis meses y multa de 10 4 100 pesos.”

334 CP mexicano de 1871. Art. 1148.: “Seran castigados con multa de 50 centavos 4 3 pesos: I El ebrio
no habitual que cause escandalo (...)”
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5.2.2. CP espaiiol de 1928 y CP mexicano de 1931

Alcoholismo CP espaiiol 1928 CP mexicano 1931

Aparece en el CP Si Si
Delito/agravante Falta (contra la moralidad Delito (contra la moral publica)
publica).
Definicion de alcoholismo Embriaguez molesta para los No consta
transetintes®’.

Pena/ medida de seguridad por | Sino es ebrio habitual, multa 25-

ser ebrio 250 pesetas™*.
Si es ebrio habitual, pena de Si es ebrio habitual, relegacion 3
arresto 5-30 dias + multa 50-500 meses-1 afio™®.
pesetas®’.
Menciones a otras leyes NO NO
Ley especial NO NO

En los dos codigos se recoge el alcoholismo, aunque en el espafiol es una falta y en el
mexicano es un delito. Solamente el espafiol define el alcoholismo, y castiga de forma
separada la habitual de la no habitual. En cambio, el mexicano solamente castiga la que
es habitual y de forma mas grave que su equivalente en el espafiol. En este caso no

podriamos decir que ambos cddigos sean del todo equiparables.

5.2.4. CP espaiiol de 1848 y CP venezolano de 1897.

Alcoholismo CP espaiiol 1848 CP venezolano 1897
Aparece en el CP Si Si
Delito/agravante Falta (contra la moralidad Falta (contra la moralidad

335 CP espafiol de 1928. Art. 815. “El que se presentare en lugar piblico en tal estado de embriaguez
que produzca molestia a los transeuntes (...)”
336 CP espaiiol de 1928. Art. 815.: ““(...) sera castigado con la pena de 25 a 250 pesetas de multa (...)”

337 CP espaiiol de 1928. Art. 815.: “(...) Si la embriaguez es habitual, se impondran las penas de cinco
a treinta dias de arresto y multa de 50 a 500 pesetas.”

338 CP mexicano de 1931. Art. 255 del CP mejicano de 1931: “Se aplicara la sancion de tres meses a un
afio de relegacion a los que retinan las circunstancias siguientes:

L.- No dedicarse a un trabajo honesto sin causa justificada, y

I.- Tener malos antecedentes comprobados por datos de los archivos judiciales o de las oficinas
policiacas de investigacion. Se estimaran como malos antecedentes para los efectos de este articulo ser
identificado como delincuente habitual o peligroso contra la propiedad o explotador de prostitutas, o
traficante de drogas prohibidas, toxicomano o ebrio habitual, tahur o mendigo simulador y sin licencia.”
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publica) publica)

Definicion de alcoholismo Embriaguez escandalosa™. Embriaguez escandalosa en sitio
publico®*.
Pena/ medida de seguridad por Multa 1-4 duros'. Embriaguez no habitual, multa
ser ebrio méx. 30 bolivares*?.

Embriaguez habitual, pena de
arresto max. 1 mes (posibilidad
de cumplimiento en casa de
trabajo o empresa)*®.

Menciones a otras leyes NO NO
Ley especial NO NO

El alcoholismo se recoge como una falta en ambos paises, y su definicién es
practicamente idéntica. La principal diferencia es que el cddigo espafiol solamente prevé
una pena para todos los casos (multa), sin embargo el venezolano distingue una pena
para el alcoholismo habitual (multa y arresto) y otra para el no habitual (multa), de tal
manera que en Espafia se estaria castigando el alcoholismo de forma muy parecida a
como se castigaba el alcoholismo de tipo no habitual en Venezuela. Salvando esta

diferencia, los codigos en este caso son equiparables.

5.2.5. CP espaiiol de 1848 y CCRIMINAL brasilefio de 1830.

Alcoholismo CP espaiiol 1848 CCRIM brasileiio 1830

Aparece en el CP si NO

339 CP espaiol de 1848. Art. 495. 10°: “(...) 8°. El que escandalizare con su embriaguez”.

340 CP venezolano de 1897. Art. 497.: “Cualquiera que en un lugar publico se encuentre en estado de
embriaguez manifiesta, capaz de incomodar 6 de escandalizar al publico (...)”

341 CP espafiol de 1848. Art. 495. 10° “Incurrira en la multa de 1 duro 4 4: (...)8°. El que escandalizare
con su embriaguez”.

342 CP venezolano de 1897. Art. 497.: “Cualquiera que en un lugar publico se encuentre en estado de
embriaguez manifiesta, capaz de incomodar 6 de escandalizar al publico serd penado con multa hasta de
treinta bolivares (...)”

343 CP venezolano de 1897. Art. 497.: “(...) Si el hecho es habitual, la pena sera el arresto hasta por un
mes y la autoridad podra imponer ademdas que se cumpla conforme a alguna de las prescripciones
establecidas en el articulo 21.”

Asociado al art. 21 del mismo cédigo: “La ley determinara los casos en que los arrestos pueden cumplirse
en una casa de trabajo, o mediante la prestacion de un servicio en alguna empresa de utilidad publica. Si
el reo no se presta al cumplimiento de su condena, o si rehiisa el trabajo o servicio que se le ha impuesto, ,
el arresto se efectuara en la forma ordinaria.”
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Delito/agravante Falta -

Definicién de alcoholismo Embriaguez escandalosa®**. -

Pena/medida de seguridad por ser Multa 1-4 duros®®. -
ebrio

Desarrollo en otras leyes NO -

Decreto/ordenanza/reglamento NO -

Ley especial NO -

La regulacion del alcoholismo en este caso no tendria nada que ver en Espafia con
respecto a Brasil ya que como se observa en el cuadro en codigo espaiiol si que la regula

mientras que el brasilefio no, por lo que la diferencia es muy evidente.

5.3. Analisis comparado de la homosexualidad

5.3.1. CP espaiiol de 1848 y CP mexicano de 1871.

Homosexualidad CP espaiiol 1848 CP mexicano 1871
Aparece en el CP si si
Delito/ agravante Falta Delito (contra el orden de las

familias, la moral publica o las
buenas costumbres)

Definicién de homosexualidad Accion deshonesta que ofende | Accion impudica en lugar publico

publicamente el pudor**. o visible®*.
Pena/ medida de seguridad por |Pena de arresto 5-15 dias, o multa| Pena de arresto mayor + multa
ser homosexual 5-15 duros™®. 25-500 pesos®®.
Menciones a otras leyes NO NO
Ley especial NO NO

La homosexualidad aparece recogida en ambos codigos, sin embargo en el espaiol es

344 CP espaiol de 1848. Art. 495. 10° “(...) 8°. El que escandalizare con su embriaguez”.

345 CP espafiol de 1848. Art. 495. 10° “Incurrira en la multa de 1 duro 4 4: (...)8°. El que escandalizare
con su embriaguez”.

346 Codigo penal espafiol de 1848. Art. 471.1: “(...) Los que publicamente ofendieren el pudor con
acciones deshonestas”.

347 CP mexicano de 1871. Art. 787.: “Se impondré la pena de arresto mayor y multa de 25 4 500 pesos,
al que ultraje la moral publica 6 las buenas costumbres, ejecutando una accion impudica en un lugar
publico, haya 6 no testigos, 6 en un lugar privado en que pueda verla el publico. Se tendrd como
impudica: toda accion que en el concepto publico esté calificada de contraria al pudor.”

348 Codigo penal espafiol de 1848. Art. 471.1: “Se castigardn con la pena de arresto de cinco a quince
dias, o una multa de 5 a 15 duros (...) .

349 CP mexicano de 1871. Art. 787.: “Se impondra la pena de arresto mayor y multa de 25 4 500 pesos,
al que ultraje la moral publica 6 las buenas costumbres (...).”
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una falta y en el mexicano es un delito contra el orden de las familias, la moral y las
buenas costumbres. La definicidon que dan es practicamente idéntica, y las penas son

mas graves en en mexicano, aunque podriamos decir que las similitudes son evidentes.

5.3.2. CP espaiiol de 1928 y CP mexicano de 1931

Homosexualidad CP espaiiol 1928 CP mexicano 1931
Aparece en el CP si si
Delito/ agravante Delito Delito (contra la moral publica)
Definicion de homosexualidad Actos contrarios al pudor con Exhibiciones obscenas en sitio
personas del mismo sexo + plblico®.
habitualidad/con escandalo®.
Pena/ medida de seguridad por Multa 1.000-10.000 pesetas + Pena de prision de 3 dias- 4
ser homosexual inhabilitacion especial 6-12 meses + multa 5-50 pesos™.
afios**.
Menciones a otras leyes NO NO
Ley especial NO NO

La homosexualidad aparece recogida en los dos codigos y siempre como un delito, si
bien la definicion espafiola es mucho mas concreta y hace una referencia expresa a la
homosexualidad mientras que la redaccion del codigo mexicano es mas abstracta. Las
penas previstas en cada caso son bastante diferentes (multa e inhabilitacion en el
espafol; prision y multa en el mexicano). Teniendo en cuenta la disparidad en la
consecuencia juridica es dificil de decir cudl de los dos codigos castiga mas duramente
la homosexualidad, ya que en el espafiol no se aplica la prision sino una multa (mas
leve, en principio, que la prision, que si que se aplica en México), sin embargo la
inhabilitacion especial del espaiiol es muy duradera (6-12 afios). En mi opinidén es mas

duro el cédigo mexicano porque prevé la prision. Por todas estas razones, podriamos

350 Coédigo penal espafiol de 1928. Art. 616: “El que, habitualmente o con escandalo, cometiera actos
contrarios al pudor con personas del mismo sexo (...)”.

351 Codigo penal mexicano de 1931. Art. 200: “(...) al que en sitio publico y por cualquier medio ejecute
o haga ejecutar por otro exhibiciones obscenas”

352 Cédigo penal espafiol de 1928. Art. 616: “(...) sera castigado con multa de 1.000 a 10.000 pesetas e
inhabilitacion especial para cargos publicos de seis a doce afios™.

353 Cobdigo penal mexicano de 1931. Art. 200: “Se aplicaran penas de tres dias a cuatro meses y multa
de cinco a cincuenta pesos al que fabrique, reproduzca, o publique libros, escritos, imagenes u objetos
obscenos, y al que los exponga, distribuya o haga circular. Igual pena se aplicara al que en sitio publico y
por cualquier medio ejecute o haga ejecutar por otro exhibiciones obscenas”.
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decir que estos dos codigos no son muy similares.

5.3.4. CP espaiiol de 1848 y CP venezolano de 1897.

Homosexualidad CP espaiiol 1848 CP venezolano 1897

Aparece en el CP si si
Delito/ agravante Falta Falta (contra la moral publica)
Definicion de homosexualidad Accion deshonesta que ofende Accion impropia que ofende la
publicamente el pudor®>*. decencia publica®”.
Pena/ medida de seguridad por | Pena de arresto 5-15 dias, o multa| Pena de arresto max. 1 mes, o
ser homosexual 5-15 duros®®. multa 10-300 bolivares®”’.
Menciones a otras leyes NO NO
Ley especial NO NO

La homosexualidad aparece recogida en ambos codigos como una falta contra la moral
publica y su definicién es practicamente igual. La pena también es muy parecida aunque
el legislador venezolano prevé una un poco mas grave que el espafiol. En este caso
podriamos decir que las similitudes son muy evidentes y que los codigos son totalmente

comparables.

5.3.5. CP espaiiol de 1848 y CCRIMINAL brasileiio de 1830.

Homosexualidad CP espaiiol 1848 CCRIM brasiiielo 1830
Aparece en el CP Si Si
Delito/agravante Falta Falta
Definicion de homosexualidad Accion deshonesta que ofende Accion publica que ofende la
publicamente el pudor®®. moral y las buenas costumbres®®.

354 Codigo penal espafiol de 1848. Art. 471.1: “(...) Los que publicamente ofendieren el pudor con
acciones deshonestas”.

355 CP venezolano de 1897.Art. 499.: “Cualquiera que se haya presentado en publico de un modo
indecente, o que con palabras, cantos, gestos, sefias u otros actos impropios, ofenda la decencia publica,
sera penado con arresto hasta de un mes o multa de diez a trescientos bolivares”.

356 Cadigo penal espafiol de 1848. Art. 471.1: “Se castigaran con la pena de arresto de cinco a quince
dias, o una multa de 5 a 15 duros (...)".

357 CP venezolano de 1897.Art. 499.: “(...) ofenda la decencia publica, sera penado con arresto hasta de
un mes o multa de diez a trescientos bolivares”.

358 Cadigo penal espafiol de 1848. Art. 471.1: “(...) Los que publicamente ofendieren el pudor con
acciones deshonestas”.
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Pena/medida de seguridad por ser

Pena de arresto 5-15 dias, o multa

Pena de arresto 10-40 dias +

homosexual 5-15 duros®®. multa por la mitad del tiempo.
Menciones a otras leyes NO NO
Ley especial NO NO

La homosexualidad aparece recogida en ambos cddigos como una falta y su definicién
también es muy similar. La pena es mas grave en el caso brasilefio, pero en los dos
casos se contempla el arresto y/o la multa como consecuencias juridicas. Podriamos

decir que se observa una tonica general evidente entre los dos codigos.

5.4 Analisis comparado de la prostitucion

5.4.1. CP espaiiol de 1848 y CP mexicano de 1871.

CP espaiiol de 1848 CP mexicano 1871

Aparece en el CP NO NO
Delito/ agravante NO NO
Definicion de prostituta Mujer ptblica®'. No consta
Pena/ medida de seguridad por NO NO
ser prostituta.
Menciones a otras leyes Reglamento de policia®®. NO
Ley especial NO NO

La prostitucion no esta recogida en ninguno de los dos codigos, si bien el espafiol remite
a una norma administrativa para la regulacion de circunstancias que atenten contra las
llamadas mujeres publicas, entendidas como victimas en este caso. Por lo tanto, ambos
codigos se asemejan en la ausencia de regulacion de esta materia y son comparables por

este motivo.

359 Codigo criminal brasilefio de 1830. Art. 280.: “Practicar cualquier accion, que en la opinioén publica
se considera obviamente ofensiva para la moral y las buenas costumbres; estar en un lugar publico.
Sanciones: encarcelamiento de diez a cuarenta dias; y una multa correspondiente a la mitad del tiempo.”
360 Codigo penal espafiol de 1848. Art. 471.1: “Se castigaran con la pena de arresto de cinco a quince
dias, o una multa de 5 a 15 duros (...)".

361 Cddigo penal espafiol de 1848. Art. 485. 8% “Se castigaran con la pena de arresto de cinco a quince
dias, o una multa de 5 a 15 duros: (...) 8° Los que infringieren los reglamentos de policia en lo
concerniente a mugeres publicas”

362Codigo penal espafiol de 1848. Art. 485. 8°: “(...) 8° Los que infringieren los reglamentos de policia
en lo concerniente a mugeres publicas”
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5.4.2. CP espaiiol de 1928 y CP mexicano de 1931

CP espaiiol 1928 CP mexicano 1931

Aparece en el CP NO NO
Delito/ agravante NO NO
Definicion de prostituta. No consta No consta
Pena/ medida de seguridad por NO NO
ser prostituta.
Menciones a otras leyes NO NO
Ley especial NO NO

La prostitucion no se establece en ninguno de estos codigos y tampoco consta mencion
alguna a la misma o a otras leyes que la desarrollen. Por lo tanto, en un principio
podemos decir que estos dos codigos son idénticos en cuanto a la regulacion de esta

materia.

5.4.4. CP espaiiol de 1848 y CP venezolano de 1897.

Prostitucion CP espaiiol 1848 CP venezolano 1897
Aparece en el CP NO NO
Delito/agravante NO NO

Definicion de prostituta. Mujer publica®®. No consta
Pena/ medida de seguridad por NO NO
ser prostituta.
Menciones a otras leyes Si. Reglamento de policia®* No consta
Ley especial NO NO

La prostitucion no consta como hecho punible en ninguno de los dos cédigos, aunque el
espafol hace una mencion al Reglamento de policia. En cuanto a la regulacion de esta

materia en ambos codigos, podemos afirmar que es ausente y por tanto equiparable.

5.4.5. CP espaiiol de 1848 y CCRIMINAL brasilefio de 1830.

363 Cddigo penal espafiol de 1848. Art. 485. 8% “Se castigaran con la pena de arresto de cinco a quince
dias, o una multa de 5 a 15 duros: (...) 8° Los que infringieren los reglamentos de policia en lo
concerniente a mugeres publicas”

364Codigo penal espafiol de 1848. Art. 485. 8°: “(...) 8° Los que infringieren los reglamentos de policia
en lo concerniente a mugeres publicas”
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Prostitucion CP espaiiol 1848 CCRIMINAL brasileiio 1830

Aparece en el CP NO NO
Delito/ agravante NO NO (atenuante en violacion a
prostitutas®®).
Definicion de prostituta. Mujer ptblica®®. Mujer deshonesta.
Pena/ medida de seguridad por NO NO
ser prostituta.
Desarrollo en otras leyes Si. Reglamento de policia®”. NO
Ley especial NO NO

En ninguno de estos dos cddigos se considera la prostitucion un hecho punible, y las
definiciones que dan del término prostituta son muy parecidas también. Por este motivo,

se puede decir que los cddigos se asemejan totalmente en este sentido.

Tras las comparaciones de los cddigos que segun la doctrina mayoritaria son mas
parecidos, a continuacion se presentan los resultados de acuerdo con nuestra

e~
~

interpretacion en cada categoria. Utilizaremos para ello el simbolo para indicar
“aproximadamente igual a”, y el simbolo “#” para indicar “no es igual a” en cada una

de las comparaciones estudiadas.

Vagancia:

* (P espaiiol 1848 =~ CP mexicano 1871

* (P espafiol 1928 =~ CP mexicano 1931

* CP espaiiol 1848 # CP venezolano 1897

* (P espaiiol 1848 =~ CCRIMINAL brasilefio 1830

365 Cdédigo criminal brasilefio de 1830. Art. Art. 222.: “Tener relaciones sexuales a través de la
violencia, o amenazas, con cualquier mujer honesta. Penas: encarcelamiento de tres a doce afios y dotar a
los ofendidos.

Si la violada es una prostituta. Sanciones: prision de un mes a dos aflos.”

366 Cddigo penal espafiol de 1848. Art. 485. 8% “Se castigaran con la pena de arresto de cinco a quince
dias, o una multa de 5 a 15 duros: (...) 8° Los que infringieren los reglamentos de policia en lo
concerniente a mugeres publicas”

367Codigo penal espafiol de 1848. Art. 485. 8°: “(...) 8° Los que infringieren los reglamentos de policia
en lo concerniente a mugeres publicas”

107



Mendicidad:

* CP espaiiol 1848 ~ CP mexicano 1871

* (P espafiol 1928 =~ CP mexicano 1931

* (P espaiiol 1848 # CP venezolano 1897

* CP espaiiol 1848 =~ CCRIMINAL brasilefio 1830

Alcoholismo:

* CP espafiol 1848 ~ CP mexicano 1871

u

* CP espaiiol 1928
* (P espaiiol 1848
* CP espaiiol 1848 # CCRIMINAL brasilefio 1830

CP mexicano 1931

u

CP venezolano 1897

u

Homosexualidad:

* (P espaiiol 1848 =~ CP mexicano 1871

* CP espafiol 1928 # CP mexicano 1931

* CP espaiiol 1848 = CP venezolano 1897

* (P espaiiol 1848 =~ CCRIMINAL brasilefio 1830

Prostitucion:

* (P espaiiol 1848 =~ CP mexicano 1871

e CP espaiiol 1928 = CP mexicano 1931

* CP espaiiol 1848 = CP venezolano 1897

* (P espaiiol 1848 =~ CCRIMINAL brasilefio 1830

5.5 Analisis global de los codigos por categorias

Hemos querido no solamente comprobar las similitudes y diferencias entre algunos de
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los cédigos mencionados por Bravo Lira, sino también proponer otras relaciones entre
los codigos tomando en consideracion concretamente la peligrosidad predelictual. Para
ello, a continuacion se procederd a la comparacion de todos los codigos analizados
previamente, desglosados esta vez en sencillas categorias para poder ver si segun
nuestra interpretacion existen nuevas similitudes que no se han tenido en cuenta hasta
ahora. Se marcard con un mismo color (diferente del rojo) los cddigos que aparenten

tener una similitud importante en esa categoria predelictual, y se marcaran en color rojo

aquellos que sean ostensiblemente diferentes de todos los demas.

Vagancia:
CP esp. 1848 | CP mex. 1871 | C brasil. 1830 | CP venez. 1897 | CP mex. 1931 | CP esp. 1928
Delito Delito Delito NO Delito Falta
Arresto + Arresto Prision + NO Relegacion Arresto +
vigilancia trabajo trabajo
Reincidencia
Sospecha Sospecha
Fianza Fianza Fianza no NO Fianza no Fianza no

— CP espanol 1848 =~ CP mexicano 1871

— CP venezolano 1897 # todos los demas

Mendicidad:
CP esp. 1848 | CP mex. 1871 | C brasil. 1830 | CP venez. 1897 | CP mex. 1931 | CP esp. 1928

Delito Delito Delito Falta Delito Falta

Arresto + Arresto + Prision + Arresto + Relegacion Arresto +

vigilancia vigilancia trabajo trabajo trabajo

Sospecha Sospecha Sospecha

Reincidencia

Licencia Licencia No licencia No licencia Licencia No licencia

Fianza No fianza No fianza No fianza No fianza No fianza

* (P espaiiol 1848 =~ CP mexicano 1871

* (P espafiol 1928 = CP venezolano 1897

Alcoholismo:




CP esp. 1848 | CP mex. 1871 | C brasil. 1830 | CP venez. 1897 | CP mex. 1931 | CP esp. 1928

Falta Delito/falta Falta Delito Falta
No distingue Distingue NO Distingue Distingue Distingue
habitualidad habitualidad habitualidad habitualidad habitualidad
Multa Multa/ arresto + NO Multa/ arresto Relegacion | Multa/arresto +
multa multa

* CP mexicano 1871 = CP venezolano 1897 = CP espaiiol 1928
* CCRIMINAL brasilefio 1830 # todos los demas

Homosexualidad:

CP esp. 1848 | CP mex. 1871 | C brasil. 1830 | CP venez. 1897 | CP mex. 1931 | CP esp. 1928

Falta Delito Falta Falta Delito Delito
Arresto/multa | Arresto + multa | Arresto + multa | Arresto/multa | Prision + multa Multa +
Inhabilitacion
especial

* CPespanol 1848 = CP venezolano 1897

Prostitucion:

CP esp. 1848 | CP mex. 1871 | C brasil. 1830 | CP venez. 1897 | CP mex. 1931 | CP esp. 1928

* Todos = todos
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6. Conclusiones

Tras el andlisis de la comparacion de codigos y leyes especiales, en general observamos
que se confirma la aportacion de la doctrina mayoritaria con respecto a la codificacion
de la peligrosidad predelictual: en el caso de la vagancia, estd recogida de forma muy
equiparable en el CP espaiol de 1848 y el CP mexicano de 1871, y de igual manera
sucede con la mendicidad. En cuanto a la homosexualidad, comprobamos que
efectivamente el CP espafiol de 1848 inspir6 el CP venezolano de 1897 tal y como
propone B. Bravo Lira, y la prostitucion no se ha recogido en ninguno de los cédigos

analizados por lo que también podria decirse que coincidimos con su aportacion.

Sin embargo, discrepamos en algunas cuestiones: en el caso de la vagancia y la
mendicidad, el CP venezolano de 1897 no se parece en absoluto al CP espanol de 1848,
y en el caso de la homosexualidad no se asemeja a ninguno de los otros cddigos,
contradiciendo por tanto de forma implicita la idea de que se parece al CP espanol de
1848 también aqui. Por el contrario, hemos encontrado que el venezolano es mucho mas
similar al CP espaiol primorriverista de 1928 (mendicidad, alcoholismo y prostitucion)
y al CP mexicano de 1871 (alcoholismo y prostitucion). Por su parte, éste codigo
mexicano que se supone que se tiene que inspirar en el CP espanol de 1848 no lo ha
hecho de tal forma en todos los casos (alcoholismo), aunque si en la mayoria. En cuanto
al CP mexicano de 1931, de supuesta inspiracion primorriverista, no ha mostrado tener
un especial parentesco con el mismo en el caso de la homosexualidad. Por altimo, y por
lo que respecta al Coédigo Criminal brasilefio de 1830 que debid haber marcado la
tendencia de la codificacion iberoamericana, no podemos mas que desestimar esta
afirmacion en cuanto al alcoholismo ya que no hemos podido encontrar su inspiracion

en ninguno de los codigos analizados.

Resulta “preocupante” que se confirme la propuesta mayoritaria para algunos casos y
que efectivamente gran parte de la codificacion de los paises iberoamericanos
estudiados esté vinculada al CP espafiol de 1848, que también hemos confirmado para
las categorias analizadas que parece tener mucho que ver con el CP brasilefio de 1830,

asi como asegura B. Bravo Lira. Y esto porque éste tltimo codigo se asemejaba al CP
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espafniol de 1822, lo cual implica que la codificacion iberoamericana del siglo XIX
estuvo marcada por el Antiguo Régimen incluso después de que éste llegara a su fin,
manteniendo sus valores y su sistema de creencias (fundamentado en la propiedad y
exclusion en funcion tanto de la propiedad como del trabajo de los desocupados,
discapacitados, etc., esto es: sin trabajo conocido) en una sociedad que deberia haber
avanzado bastante desde entonces y que ya era constitucionalista. Muy grave es el caso
de Chile, que tuvo un unico Codigo Penal (del afio 1874) y sigue vigente a dia de hoy,
por lo que independientemente de las reformas que se hayan ido haciendo no podemos

obviar que su punto de partida es entonces el Antiguo Régimen.

Otra cuestion “preocupante” de que la doctrina mayoritaria se haya confirmado para
muchos casos es que efectivamente el control de la peligrosidad predelictual se traté de
forma muy similar en bastantes paises, llegando incluso a reproducir de forma
equiparable preceptos completos. No deja de sorprender como la regulacion de una
materia es casi igual en paises tan diferentes, ya que se supone que el legislador tiene
que tener en cuenta la sociedad concreta para la que va a establecer una regulacion. No
parece posible asumir que la sociedad de todos estos paises fuera practicamente idéntica
y por ello el legislador se comportd de tal forma; nos inclinamos mas por la idea de que
el poder legislativo no tuvo en cuenta las peculiaridades de la sociedad para la que iba a
crear normas y se limitd a copiar lo que otros paises ya habian establecido, en un acto de

vagancia (aqui si, voluntaria y merecedora de reproche).

Por lo que respecta a las etapas en las que hubo una dictadura en Espana, se observa un
importante retroceso en los derechos otorgados a los ciudadanos (que eran ninguno, mas
en concreto), basandose en un sistema exclusivamente de deberes. La nocion de que los
intereses del Estado estdn por encima de los derechos de los ciudadanos estd
intimamente relacionada con la concepcion fascista italiana y alemana previa a la
Segunda Guerra Mundial. Sin embargo, los juristas que habian vivido el auge de los
fascismos (F. Muioz Conde y T. Vormbaum, por ejemplo) continuaron haciendo
doctrina e influyendo en toda Europa mucho después de que las potencias del Eje
perdieran su influencia y se diera la transiciéon a la democracia, de tal manera que

inevitablemente el legislador democratico traia consigo la mentalidad de los
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totalitarismos, razoén por la que buena parte de las ideas excluyentes de principios del

siglo XX han continuado hasta la actualidad.

En cuanto a los modelos que cada pais sigui6 a lo largo de los siglos XIX y XX para
regular la vagancia y la mendicidad, se observa que predomind el sistema dualista que
combinaba penas con medidas de seguridad e incluso leyes especiales que concedian
amplias facultades a las administraciones para castigar a los “desviados”. Desde el
momento en el que el control del orden publico se realizaba principalmente por el poder
ejecutivo, las garantias de los encausados eran muy inferiores a las que habrian tenido si
la regulacion se hubiera hecho dentro de los propios Cddigos penales, concediendo la
competencia para su gestion exclusivamente a los Jueces y Tribunales ordinarios, y no
fueron pocas las ocasiones en que esto no sucedid (incluso cuando el poder judicial
tenia la competencia, los Tribunales muchas veces no eran ordinarios sino especiales en
el peor de los sentidos). Llama especialmente la atencion el caso de Venezuela, que no
solamente cre6 una ley especial para vagos y mendigos, sino que en una reforma
posterior elimind la posibilidad de que las resoluciones administrativas pudieran ser
revisadas por los Jueces y Tribunales, dejando a los sentenciados totalmente en manos
del poder ejecutivo, cuestion en absoluto baladi si se tiene en cuenta que la penalidad

podia llegar a ser considerable.

La tendencia a asociar la “desviacién” de todos estos grupos marginados con la falta de
moral y con la enfermedad mental (psicopatia como “cajon de sastre” asociada a la
desviacion) justificaba que se les considerara inferiores. Incluso aquellos que querian
trabajar pero no encontraban un puesto (porque el Estado no facilitaba los medios para
que todo el mundo pudiera acceder al trabajo) eran castigados por ello, con el posterior
aval del discurso médico y cientifico que aseguraba que su peligrosidad se debia a la
moral pervertida de la que adolecian, a la supuesta psicopatia que padecian o a las
mutaciones genéticas que alteraban su conducta y orientacion sexual. Y la solucidn era
inocuizarlos, desatendiendo totalmente la nocion de dignidad que llegd solamente a

mitad del siglo XX y tampoco calé6 muy hondo a decir verdad.

Dicho esto, cabe sefialar que la exclusion en un primer lugar se regia a lo largo de todo
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el siglo XIX por el criterio de la propiedad: aquellos que no eran propietarios se veian
desprovistos de proteccion constitucional de forma expresa: no tener propiedades
implicaba no ser ciudadano. La ciudadania, por lo tanto, era un derecho politico que se
podia perder y era la clave para tener derechos, y mas en especifico el derecho a la
igualdad. Esta discriminacion se materializaba también en la imposibilidad de tener
derechos politicos, dejando al colectivo sometido a los intereses de los que si que eran
ciudadanos. A diferencia de lo que sucedia con los derechos civiles (comunes a todos), a
los derechos politicos (ciudadania) solo acababa accediendo en el s. XIX el varon,
blanco, propietario y catolico, tal y como lo establecian las Constituciones catolicas de
toda Iberoamérica (vinculo entre el elemento material y el moral que justificaba la

exclusion).

Progresivamente, la exclusion dejo de estar motivada por la propiedad y empezd a
centrarse en el trabajo entendido desde una concepcidon moral muy en consonancia con
el importante papel de la religion catodlica en Espaiia e Iberoamérica. Aquellos que no
trabajaban, ya fuera porque no podian, o porque no querian, eran considerados
inferiores a los demas y debian ser castigados. El legislador entendi6 que la manera de
reconducir su moral débil era hacerles trabajar. Incluso aquellos que en su dia habian
gozado de reconocimiento social por tener propiedades ahora eran vistos con otros 0jos:
no importaba que fueran propietarios. Debian trabajar para ser miembros dignos de
aceptacion por su moralidad. En el sentido presente incluso en la Constitucion de la 1T
Republica espafiola de 1931 que definia la nacidon como republica de trabajadores de

todas las clases,

Actualmente el criterio del trabajo ha perdido fuerza y se ha reconducido en otra
direccion: muy probablemente estemos ante una etapa en la que la discriminacion se

basa en la extranjeria, y el legislador asi lo refleja.

En cualquier caso, la sociedad siempre tendera al orden en general y a la jerarquia en
particular, y si bien los criterios que la determinan irdn evolucionando, siempre
encontraremos la manera de discriminar a un colectivo para poder hacer patente nuestra

superioridad.
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9. Informe ejecutivo

Este trabajo analiza como se ha ido construyendo el concepto de peligrosidad desde sus
inicios hasta finales del siglo XX, tomando en especial consideracion la peligrosidad
predelictual y partiendo de la categorizacion que realizéo la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacion Social de 1970 por ser la culminacion del proceso de exclusion,
incluyendo la vagancia, la mendicidad, el alcoholismo, la homosexualidad y la
prostitucion. Para un conocimiento mas completo de la relacion que han tenido estos
colectivos con el poder publico se ha procedido al andlisis de la regulacion normativa en
Espana y en Iberoamérica, contrastando los Codigos penales que el historiador de
Derecho Bravo Lira — doctrina mayoritaria- afirm6 que tenian importantes similitudes
en general, pero en este caso nos hemos centrado en las similitudes y diferencias entre
codigos para las categorias de peligrosidad social en particular, a los efectos de

comprobar si se cumple su criterio en un analisis mas pormenorizado de esos delitos.

Como resultado, hemos obtenido que efectivamente en muchos casos dichos Cédigos
penales tienen un parecido mas que razonable (aunque en algunas categorias no hay
relacion alguna), lo cual nos lleva a concluir que el legislador de los paises
iberoamericanos estudiados ha tendido a inspirarse de forma intensa y “preocupante” en
el Codigo Penal espafiol de 1848, que a su vez se asemejaba mucho al brasilefio de 1830
y en ultima instancia al espafiol de 1822. Por lo tanto, y a raiz de los resultados
obtenidos, sospechamos que el poder legislativo en cada pais que consideramos, no sélo
no tuvo en cuenta las particularidades de la sociedad para la que iba a establecer una
normativa, sino que ademds tomd como referencia coédigos que mantenian en cierto

modo los valores del Antiguo Régimen.

También hemos propuesto para la vagancia y la mendicidad un posible modelo para
conocer su evolucion normativa en cada pais a lo largo de los siglos XIX y XX. Al no
existir un método especifico en Derecho comparado para realizar esta tarea, hemos
tomado como referencia la propuesta desde Derecho internacional comparado de M.
Duran Bernardino porque nos ha parecido la mas adecuada, y la hemos adaptado a las

caracteristicas y necesidades de este andlisis. Como resultado de los datos a los que
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hemos tenido acceso, parece que en Espana e Iberoamérica se ha tendido a seguir un
sistema dualista: el control de los vagos y mendigos se realizaba generalmente a través
de medidas de seguridad y del propio Cddigo Penal. De esto se desprende que tanto
Jueces y Tribunales como el poder ejecutivo tenian competencias para el control del
orden publico. El problema principal de que se concedieran amplias facultades a la
Administracion para que sancionara era que las garantias de los encausados se veian
mermadas, -siempre entendiendo que regular una materia en un Codigo es mas
garantista que dejar al poder ejecutivo la capacidad de sancion-. Por lo general la
administracion colaboraba con los Jueces y Tribunales para el control de la vagancia y
la mendicidad, pero en algin caso se dejo esta materia totalmente en manos de la
Administracion, sin que el poder judicial pudiera siquiera revisar las resoluciones de

ella.

A este problema se afiadia el discurso médico-legal que avalaba la marginacion de estos
grupos por considerarlos psicopatas peligrosos, el hecho de que no se atendia a la
dignidad de las personas, y de que se abogaba por la “defensa social” en pos de una
sociedad depurada que aspiraba a apartar de la mirada colectiva a los que no encajaban
dentro del perfil de ciudadano, esto es: varon, blanco, propietario y catolico,
posteriormente ademas trabajador. El resultado era desalentador cuando menos. Los
fascismos se encargaron de cercenar los derechos, puesto que no reconocian derechos
sino solo deberes en funcion del interés de la comunidad, en muchos casos sobre
fundamentos racistas y de privilegio. Una de las claves es que muchos juristas que
vivieron durante el auge de los totalitarismos (T. Vormbaum y F. Mufioz Conde)
adquirieron un determinado modo de pensar, que necesariamente tuvo su reflejo en la
legislacion incluso después de la transicion a la democracia tras la caida de las potencias

del Eje .

Es importante tener en cuenta el origen de nuestra legislacion y entender los valores que
estan detrds de la misma; por este motivo, entiendo, los analisis evolutivos y
comparativos que se han realizado en este trabajo contribuyen a una mejor comprension
del Derecho y de la sociedad que lo inspira. Se ha pretendido no solamente reflejar el

tratamiento discriminatorio que padecian las minorias por parte del poder publico (y en
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ultima instancia por parte de toda la sociedad, puesto que el poder publico
supuestamente es un reflejo de ella), sino también conocer hasta qué punto los paises se
inspiraron en un modelo espafiol para desarrollar su normativa, constatandose que

incluso después de la independencia de las colonias la influencia siguid teniendo lugar.

Inicialmente el criterio discriminatorio era la propiedad, pero pronto pas6 a ser el
trabajo. La percepcion de los vagos y mendigos como personas “inferiores” y
“peligrosas”, y los consecuentes esfuerzos por erradicarlas no estaban solamente
motivados por un objetivo econdmico, ya que incluso aquellos que pertenecian a clases
sociales altas y se pasaban el dia holgazaneando podian recibir criticas. La idea de
fondo era econdmico-moral tanto en Espafia como en Iberoamérica, intimamente
relacionada con los valores catolicos imperantes en la época -y que, hasta cierto punto,

se mantienen hoy en dia-.

Considero importante dejar constancia de que es necesario desarrollar una metodologia
de Derecho comparado generalizada que pueda favorecer la labor de los investigadores
a la hora de revisar las aportaciones de otros, ya que en la actualidad faltan modelos. En
este trabajo se ha presentado la informacion de forma esquematica y organizada en
tablas y cuadros comparativos, aunque se trata de una primera aproximacion que se
espera resulte esclarecedora y susceptible de mas desarrollo. Para ello es necesario que
tanto juristas como crimin6logos concedan una mayor atencioén a estas cuestiones, que
pueden resultar de utilidad para la comprension y el progreso del Derecho, de la

Criminologia y de la sociedad.
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