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INTRODUCCION
SUMARIO:

I. La pluralidad de hechos criminales realizados por el mismo
sujeto: 1) Hipdtesis, distincién formal y diversidad de tratamientos;
2) Significado para la reincidencia de su inclusién en este género;
3) La sentencia de condena como elemento diferenciador. II. El
fendmeno de la reincidencia: 1) Validez histérica y espacial. 2) Histo-
ria de la reincidencia en Espafia. III. Importancia de este fentme-
no: 1) en la teoria penal; 2) en el terreno préctico.

LA PLURALIDAD DE HECHOS CRIMINALES REALIZADOS
POR EL MISMO SUJETO

Dentro del amplisimo campo de las actividades humanas, ya desde los
comienzos de la historia, se distinguen de modo nitido las acciones dafio-
sas, perjudiciales o peligrosas para la sociedad o los individuos que la
componen, de aquellas otras que, en el sentir colectivo, son necesarias,
beneficiosas o simplemente indiferentes. Algunas de las primeras en con-
creto las que resultan insoportables al grupo segun la escala de valores
establecida por el grupo mismo, quedan terminantemente prohibidas,
previniéndose las correlativas sanciones para quienes las realicen pudiendo
evitarlo, .

De este modo sencillo e inconsciente se crea el derecho penal, se
vive el derecho penal, que, sin embargo, solo alcanza caricter cientifico
en época bien proxima a nosotros. Tan pronto aparece el hecho, la so-
ciedad lo valora conforme a principios éticos o utilitarios: lo bueno y
lo malo, lo juste y lo injusto, lo beneficioso v lo perjudicial. Asi aparece
el delito, que en sentido material no es mis que un comportamiento
dafioso o peligroso para aquellos bienes o intereses merecedores o espe-
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cialmente necesitados de la mas enérgica proteccion (1); asi nace el tipo,
la prohibicién v el deber, e igualmente la pena. Porque el derecho penal
representa. el reconocimiento, la valoracién y ordenacién de los actos
humanos de relacién mediante cuadros de conducta, imperativos de con-
ducta y sustitutivos de conducta. El deber ser nace del ser para después
ordenarlo; el derecho presupone el hecho; el concepto jurtdico se crea
sobre el dato social. - :

Un fendémeno somal tan antiguo como el hombre y tan extendido
como el mundo es el de la pluralidad de estos hechos especialmente
nocivos o peligrosos realizados por un mismo sujeto. Con independencia
del niimero y gravedad de dichos delitos, el fenémeno, como tal, de la
repeticion criminal, ha sido revestide por el derecho de relevancia juri-
dica v, como institucion, designado bajo el nombre genérico de “reitera-
cion criminal”.

-La importancia del instituto radica, a nuestro modo de ver, en las tras-
cendentales consecuencias que derivan de su correcta interpretacion, ya
que impulsa a centrar la atencién sobre el significado penal de la repeti-
cidn misma y, a través de ella, en el sujeto (2). En efecto, la “reiteracién
criminal”- estd compuesta de dos elementos: uno unitario, el sujeto, y
otro plirimo, las infracciones. Aparte del valor sintomatico que la reinci-
dencia pueda tener para determinar la peligrosidad, no seria erréneo pen-
sar, al menos sobre la base de la correspondiente sancién especial, que la
repeticion influye sobre la gravedad de los delitos cometidos por el reite-
rador y, mis exactamente, que la conducta anterior del delincuente, en
apariencia desligada por completo del actual tipe penal realizado, tiene
virtualidad, sin embargo, sobre la penalidad- del mismo.

1.—Hipdtesis, distincién formal y diversidad de tratamientos:

Relativamente al estudio de la reincidencia, el valor del concepto en
examen es aun mayor. Sabido es -que por su extensiéon conceptual posee
capac:ldad para incluir gran variedad de hipédtesis de muy distinto signi-
ficado; entre otras: .-.. . . . - : :

- —EI concurso de delitos, o 51mple realizacion por un mismo sujeto
de varios delitos, bien con una sola conducta juridica (concurso ideal),

(1) V. Ranieri, Manuale di Diritto Penale, Padova, 1956, p. 93 s,

(2) «Los varios delitos no deben considerarse como elementos desordenados
v episddicos de una realidad mailtiple, sino gque son delitog que concurren, gque
confluyen en el mismo sujeto» y gue poseen, por tanto, ¢una cierta intima cohe-
rencia en razon de la unidad, tanto de la fuente de que emanan, como de la
esfera juridica a la que ge reﬁeren sus efectos pumbles» Moro, «Unita .e plura-
litd di reati», Padova, 1851, p. 27.
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o bien, y este es el caso que maés nos interesa, mediante varias conductas
auténomas, esto es, no resumibles juridicamente en un comportamiento
unitario {concurso material), por los cuales debe atn ser juzgado. En
especial, delitos conexos: uno comeo medio para cometer otro, para ocul-
tarlo o eludir la pena, etc.

—El delito continuado, que se caracteriza, ademas de por la unidad
del sujeto y la pluralidad de hechos delictivos, porque éstos corresponden
a un mismo disefio criminal y violan una misma disposicién legal, en cuya
razdn vienen considerandose doctrinalmente como un delito tGnico (8). -

—La reincidencia, cuya peculiaridad radica en la existencia de una
o varias sentencias penales de condena interpuestas entre los varios delitos.

—La habitualidad, que une a la base formal de la pluralidad delic-
tiva, la prognosis de una especial peligrosidad —habitual— en el sujeto.

A cada una de las figuras seitaladas corresponde un tratamiento penal
no solo diverso sino incluso contrapuesto. Mientras en el delito conti-
nuado las distintas infracciones se consideran a efectos legales como un
solo delito, con la consiguiente atenuacién condenatoria, y el concurso de
delitos recibe en las legislaciones una penalidad disminuida —sistemas 1la-
mados de la “absorcion”, de la “acumulacién juridica”, y en cierto modo
en el de la “acumulacion material atemperada”—, o al menos no perju
dicial para el reo —sistema de la acumulacién material—, la reincidencia
determina normalmente un especial rigor en el castigo, y la habitualidad
es base, ademas, para la imposicion de medidas de seguridad. Esta dispa-
ridad de consecuencias juridicas debe corresponder, supuesta la coheren-
cia lbgica del sistema, a una efectiva divergencia sustancial, cuya determi-
nacidén, que presupone el conocimiento de sus esencias respectivas, se estu-
diard mas adelante.

2.—Significado para la reincidencia de su inclusidn en este género.

La semejanza externa de estas hipdtesis no debe, por tanto, llevarnos
a una asimilaciénrde caracteres que pueda perjudicar el estudio del funda-
mento de la reincidencia, cosa que, como denuncia Latagliata (4), ocu-
rrid en la doctrina precedente, deslumbrada con el método biolégico de
clasificacién en clases, géneros y especies, e influenciada por la historia
en la que muchas veces no se distingue entre mera repeticion delictiva
y reincidencia; derivando generalmente, de tal semejanza externa, una
inconsciente identificacién sustancial, en la que luego se destacaban los

(3) Ranieri, ¢Manualey, cit. p. 410 ss.
4) Latagliata, «Contributo allo studio della recidiva». Cap. I, Népoles, 1958,
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elementos especificos de cada institucion (5), todo ello pese.a la clari-
sima indicacién que representan sus distintos tratamientos penales. El
concepto de reiteracién criminal al que estamos aludiendo no debe servir
como punto de referencia comiin para la solucién de los problemas plan-
teados en cada una de las hipotesis incluidas en él, sino, més bien, como
fuente de interrogantes cientificas.

A nuestro modo de ver, el estudio de la reincidencia no puede apoyarse
en el de la repeticién delictiva entendida al modo tradicional, ya que;
desde un principio, hay que distinguir entre la simple multiplicidad de
delitos cometidos por un mismo sujeto y la recaida en el delito pese a
Ia condena, es decir, ha de trasladarse el juego de la sentencia penal de
condena desde su posicion de elemento diferenciador de la reincidencia
dentro del amplio concepto de reiteracién, hasta hacerla funcionar como
caricter especifico de una especial reiteracion: la repeticién delictiva tras
la condena, colocada junto a la pura reiteracién, pero independiente de
ella. La diferencia normativa radicaria en la existencia o no de una mas
fuerte prohibicién de delinquir. _

No obstante, una vez soslayado el peligro recién aludido, serd util
partir del fenémeno de la pluralidad de hechos criminales realizados por
un tnico sujeto, porque ello permite abordar el tema de la reincidencia
de una manera natural y realizar también un primer intento de plantea-
miento general de las principales dificultades que dicha institucion pre-
senta al jurista. Asi por ejemplo, la cuestion del fundamento de la reinci-
dencia, que igualmente puede estudiarse sin acudir al concepto general
indicado, es mas ficilmentee apreciable en su problematica cuando no
solo se pregunta el motivo del aumento de sancion derivado de la agra-
vante, sino también por qué en otros casos de repeticion delictiva no
ocurre tal cosa e incluso la penalidad es menos severa que la que corres-
ponderta sumando las penas asignadas legalmente a las distintas infrac-
ciones. La respuesta no es sencilla, sobre todo si pensamos que, al menos
en apariencia, el delito del reincidente no difiere objetivamente del come-
tido por un delincuente primario.

3) Asf operan buen niimero de autores. V. por ej. Puglia, «Della recidivas,
en Enciclopedia Dir. Pen, Ital. de Pessina, V, 1.904, p. 672; Rattaglini, «Diritto
Penale Italiano», 1949. p. 469; Silvela, «El Derecho penal estudiado en sus prin-
cipios ¥ en la legislacién vigenite en Espahaw, 2.8 parte, Madrid, 1903, p. 187;
Maggiore «Diritto penales, I, p. general, 1949, p. 637; Saltelli ¥ Romano di Falco,
aNuevo Codice penalz commentator, 11, 1940, p. 69, etc., etc.

M
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3.—La sentencia de condena como elemento diferenciador.

-

De lo expuesto se deduce, pues, la inconveniencia de integrar el insti-
tuto en examen dentro del amplio concepto de reiteracion entendida al
modo tradicional, no sélo por la peculiaridad que confiere a la reinci-
dencia la especifica prohibicién de recaida que se infiere de su mayor pe-
nalidad, sino también, desde un punto de vista concreto, porque la justi-
ficacion de esta agravante no debe buscarse en la simple repeticién cri-
minal, ya que, segin vimos, el aumento de sancién no es consecuencia
comun a todas las hipdtesis que en ella se incluyen.

Igualmente deriva la necesidad de destacar el elemento especifico de
la reincidencia, esto es, la sentencia penal firme de condena interpuesta
entre los varios delitos. De esta suerte, tres son los elementos que com-
ponen conceptualmente la reincidencia: el sujeto vmico, la pluralidad de
delitos y la sentencia penal de condena intermedia. El examen del sujeto
nos impondra la determinaciéon de hasta qué punto es la reincidencia una
cualidad o condicion del individuo; si éste es un tipo de antor; y, en
definitiva, servira de ayuda para explicar el fundamento natural de la
reincidencia sobre el presupuesto de la posicion sicolégica del delin-
cuente antes de la recaida. De la pluralidad de delites y de la compara-
cién entre ellos se deducirin los diversos tipos de reincidencia y también
los limites de su relevancia en nuestro ordenamiento positive. La senten-
cia de condena, distintivo formal del instituto, deberd ser revestida de
valor sustancial y, como tal, servirid de base para el estudio de la esencia
y fundamente de la reincidencia.

II. EL FENOMENO DE LA REINCIDENCIA

La reiteracion o repeticién criminal reclama la atencién sobre el sujeto
y se refleja directamente, en variadas formas, sobre la sancion que al
mismo corresponde. Concretamente, la reincidencia supone, frente a otras
de estas hipétesis, un rigor penal mayor. El derecho penal no es sblo ins-
trumento de defensa social contra determinadas acciones sino que debe
tender, ante todo, a una retribucién justa, para lo cual es imprescindible
considerar tanto la gravedad del delito cuanto la personalidad de su autor.
El hecho serd mas o menos reprobable segiin las condiciones personales
del infractor al momento de realizarlo. Pero va dentro del marco sancio-
natoric atin debera el juez decidir en concreto la cantidad v calidad de la
pena para adaptarla al maximo a la personalidad criminal al momento de
imponerle el castigo. Si asi no fuera, existiria una injusticia —por exceso
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o por defecto— insoportable para el delincuente y para el cuerpo social,
posiblemente provocadora de un aumento en la criminalidad (6).

El fendmeno de la reincidencia, casi siempre regulado por las legisla-
ciones penales, no ha recibido todavia una explicacion doctrinal clara y
completamente satisfactoria. Aun hoy se duda si el aumento de pena que
determina estd o no justificado, pese a la exigencia de caminar en esta
materia —que compromete toda la justicia, utilidad e incluso coheren-
cia légica del sistema— con pie firme.

En su més alta acepcidn el término “reincidencia” (de recidire: re-
caer, volver a incidir) reclama la idea de algo que se repite (7) y com-
prende genéricamente cualquier especie de recaida. Pero, segin el con-
cepto téenico acogido por el legislador, se trata de la recaida en el delito
por parte de un sujeto precedentemente condenado por otro u otros de-
litos con sentencia penal irrevocable. El fendémeno del retorno al crimen
tras la condena se encuentra en la realidad social de todos los tiempos y
paises y casi siempre el derecho penal lo ha tenido en cuenta como motivo
para una mas rigurosa reaccion punitiva.

Tal universalidad indica por si sola la justicia de la agravacién que la
conciencia popular, el sentido ético que habita en todo hombre, encuentra
justa. Con acierto se ha dicho que “la razon del agravamiento de la pena
por el nuevo delito es intuitiva” (8) y ello, precisamos, por un doble mo-
tivo: 1.°, porque el hombre que “siente” lo justo y lo injusto, lo bueno y
lo malo, asi lo ha establecido, prescindiendo de toda explicacion logica;
2°, porque solo esa intuicion de justicia ha estado sirviendo de base, in-
cluso en las legislaciones modernas, a la consideracién de la reincidencia
como agravante, sin que la doctrina cientifica haya encontrado atn una
justificacién indiscutible del instituto ni resuelto muchos de los proble-
mas especificos que la reincidencia plantea.

La reincidencia, o mejor, el aumento sancionatorio que acarrea, es de
justicia sentida pero no de justicia demostrada. Al investigador —y no
solo al penalista— corresponde emprender la bisqueda del fundamento de
la reincidencia, el por qué de ella.

Validez historica y espacial. Historia de la feincidencia en Espada.

’ ~
Para demostrar la universalidad del fendmeno es suficiente una somera
alusidn a la historia del instituto y la constatacién de su reconocimiento,

(6) V. Alexander y Staub, «El delincuente ¥ sus jueces desde el punto de
vista psicoanalitico», Trad. esp., Madrid, 1835, p. 16 ss.

(7) Nicolini, «Le questioni di diritton, 1I, 1870, p. 601.

(8) De Marsico, «Diritto penralen, Napoles, 1935, p. 221.
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como, regla general, por los Cddigos penales modernos, de cuyo estudio
prescindimos por obvias razones de espacio. Sin entrar en detalles, inne-
cesarios para la finalidad de este trabajo, béstanos sefialar la generalidad
actoal, ya aludida, de la reincidencia, y la existencia, muy natural, de
variantes, a menudo profundas, en las distintas regulaciones positivas de
nuestra institucién; variantes nacidas de la particular historia que precede
a cada ordenamiento, de las diferentes realidades sociales, politicas, econd-
micas, etc., y, sobre todo, del grado de desarrollo de las respectivas cien-
cias penales. Asi, por ejemplo, unos aceptan, y otros no, la llamada pres-
criptibilidad de la reincidencia; algunos admiten sélo la reincidencia espe-
cifica, incluso limitada a ciertos delitos, otros también la reincidencia
genérica; a veces se considera especialmente el tiempo transcurrido entre
la condenz y el posterior delito ¢ el cumplimiento efectivo de la pena como
“agravantes” de la reincidencia, ete. {8 bis).

Una breve referencia historica (9) viene impuesta, sin embargo, por la
peculiaridad- del fenémeno. Tal como existe un criterio concorde en las
legislaciones actuales acerca de la mayor punibilidad del reincidente, ast
también hay una constante histérica similar que revela el sentir popular
permanente respecto al relativo anmento de pena (10).

Los pueblos mis antiguos 0 menos civilizados desconocian a menudo
la reincidencia, no sélo porque la pena de muerte era normalmente aphi-
cada, sino también por la casi imposibilidad de reconocer, cuando no se
castigaba con dicha pena, a los sujetos precedentemente sancionados. Esta
ltima dificultad fue soslayada en muchos pueblos mediante marcas o
mutilaciones corporales realizadas sobre el delincuente. Hoy, como sabe-
mos, tal medio de identificacién y reconocimiento de criminales viene per-
fectamente sustituido por los llamados “Registros penales”.

No obstante, desde casi los comienzos de la historia la reincidencia ha
sido prevista y sancionada en sentido muy semejante al actual. Conocidi-

(8 bis) Una somera resefia de estag diferencias entre los distintos Cdodigos
en Cuello Calon, «Derecho Penaly, T. I, Barcelona, 1964, p. 575 ss.

(8) Para no cansar al lector con continuas citas histdricas remitimos, como
complemento de huestro breve resumen, a las siguientes obras: Alimena, «I
limiti e i modificatori dell’imputabilitd», Torinec, 1899, v. 1II, p. 589 ss.: Puglia,
«Della recidivan», en «Enciclcpedia di Diritto penale Tialano», diretta del Pessina,
Milan, 1904, v. V., p. 787; Id. «Della recidiva», en «Studi critici di diritto crimi-
nalen, Ndpoles, 1885, p. 7 s8.: Garofalo y Carelli, «Dei recidivi e della recidiva», en
‘en Cogliolo, Completo trattato di diritto penale, Vol. I, parte III, p. 781 ss.;
Gianniti, «I reati della stessa indole», Milan, 1859, p. 4 ss. (para reincidencia
especifica). Y sobre todo, Manzini «La recidiva nella sociologia, nella legisla-
zione e nella scienza del diritto penale», Fliorencia, 1899, pp. 125 a 153 y biblio-
grafia citada por este autor.

(10) «Palpable demostracién de la justicia sobre la que se apoya la reinci-
dencia como agravante, es el hecho de su admisidén desde las mas antiguas legis-
lacioness: Ferrer Sama, Comentarios al Cddigo Penal, T. 1., Murcia, 1946, p. 414,
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sima es la disposicion de Man( en el Manava Dharma Sastra indio: “El
rey castiga primero con la simple amonestacién, después con severos re-
proches, la tercera vez con multa, finalmente con la pena corporal” (VIII-
129), v contindia: “Cuando tampoco con castigos corporales el rey consiga
frenar a los culpables, les aplicard las cuatro penas de una vez” (VIII-
130). Especialmente para el hurto se decretaba el corte de dos dedos la
primera vez, la amputacion de un pie y de una mano la segunda, la ter-
¢era vez la muerte (Leyes de Mant IX-277).

También en China, una vez mitigada la primitiva severidad penal que
hacia imposible fisicamente la repeticién delictiva, se conocié la reinciden-
cia. Manzini (11) nos dice que, segin la obra Tu-soe-tun’-tien escrita
por Tu-teu hacia el 755 d. C., el emperador Sciun (2285 a. de C.) conmi-
naba la pena de muerte para los delitos premeditados y para los cometidos
en reincidencia, aunque después ésta sdlo tuvo virtualidad respecto a los
delitos contra la propiedad. También Confucio ensefiaba que es vicioso
aquel que no se corrige (Confucio, Le Lum yu, XV, 29).

Igualmente los persas, segiin Herodoto (Historiorum libri, 1, 13, 1I,
194), tenian en cuenta los antecedentes penales del reo para la graduacién
de la pena.

En el derecho hebreo los delitos punibles con azotes se castigaban,
en caso de reincidencia, con una especie de cadena perpetua tan dura
que era en realidad una muerte indirecta.

El Capitulo XXVI del Levitico describe la colera divina, amenazando
con castigos cada vez peores la persistencia en el mal. Resulta muy inte-
resante este pasaje de la Biblia por las siguientes caracteristicas: 1. Reco-
ge la reincidencia después de la expiacion {la llamada por Carrara “rein-
cidencia vera”):. “5i después de esto (el castigo) no me obedecéis toda-
via...”; 2. Las penas aumentan enormemente después de cada recaida en
el mal; 3. Sanciona la reincidencia y la plurirreincidencia; ‘4. El funda-
mento de la agravacién de pena por reincidencia se centra en la oposicién
y persistente desobediencia a los preceptos de la Divinidad y, por tanto,
a la Divinidad misma: “Si todavia no me obedecéis y seguis oponién-
doos a mi...”. En el Nuevo Testamento encontramos interesantes admo-
niciones contra la recaida: “Después de esto le encontrd Jests en el
templo, y le dijo: Mira que has sido curado; no vuelvas a pecar, no te
suceda algo peor” (S. Juan, 5-14); y a la mujer addiltera, tras perdonarla,
le advierte Jests: “Vete y no peques mas” (S. Juan, 8-11).

Entre los griegos, tanto Platon (De legibus, V, X, XII t. IX) como
Aristoteles (Retérica, I, 14, 4) poseen una nocién bastante clara de la rein-

(11) Manzini, La recidiva..., ¢it., p. 127.
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cidencia como causa de agravacion de la pena. El Feth4 Neghest, escrito
en el afio 325 d. C, por varios sabios elegidos entre los Obispos reunidos
en Nicea para combatir la herejia de Arrio, segiin la bibliografia recogida
por Manzini (12), conocié de la reincidencia especifica en determinados
delitos, como el hurto y el falso testimonio. También fue sancionada la
reincidencia, aun limitadamente, en el antiguo derecho musulméan y en
el Coran (IV-22).

La regulacién de la reincidencia en el derecho romano puede resu-
mirse, sefialando sus notas caracteristicas mads importantes, del siguiente
modo: 1. En Roma se tenia en cuenta, sobre todo, la reincidencia espe-
cifica, especialmente limitada a la hipdtesis de identidad de delitos; 2. La
reincidencia genérica era, como maximo y solo para los delitos en los que
ello fuera posible, un criterio de agravacién atribuido al arbitrio del Juez.
Ademas incapacitaba normalmente para el perdon; 3. No existia una
exacta distincion entre reincidencia, reiteracién y concurso de delitos; 4,
No habia, por tanto, un principio general sobre la reincidencia como cir-
cunstancia agravante, ni una norma fija de agravacién; 5. Segin Puglia,
se justificaba el aumento de pena para el reincidente en la insuficiencia
de la pena anterior y la mayor perversidad del culpable; 6. La existencia
de condena anterior a cargo del culpable se reconocia mediante sefiales
marcadas en la cara (hasta Constantino), brazos y piernas.

El derecho candnico, si bien no poseia un concepto general de reinci-
dencia ni un término técnico para expresarlo, v aparte de la confusién
entre pecado y delito y entre reincidencia y simple repeticién criminal,
considera esta agravante en determinados delitos, como la herejia y el
concubinato. El Concilio Tridentino llegd a distinguir, para ciertas infrac-
ciones, entre mera repeticion y reincidencia (especifica} y entre reinciden-
cia tras la condena y reincidencia tras la expiacién. Se ha discutido si en
este Concilio se recogio el criterio de la incorregibilidad del reincidente.
El vigente Codigo de Derecho Candnico disciplina tanto la reincidencia
genérica como la especifica (Canon 2.208).

En el derecho germénico era pricticamente desconocida la reinciden-
cia; sélo las Leyes de Liutprando y las Capitulares de Carlo Magno san-
cionan la especifica, limitadamente respecto al hurto. También la Carolina
de Carlos V castigaba el tercer hurto con la pena de muerte, aunque no
hay una separacién clara enlre reincidencia, repeticién criminal y\

habitualidad.

Parece ser que también en Francia (13) fue conocida la reincidencia

(12) Manzini, La recidiva..., cit.. p. 129 ss.
(13) Véase en general, Manzini: La recidiva, cit, p. 138 gs. y bibl. ib. cit.
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desde antiguo, aunque solo a partir del s. XIII se encuentran documentos
sobre ella, algunos de los cuales distinguen ya entre reincidentes y rei-
terantes. En términos generales la reincidencia agravaba las penas (en
algunos casos se dejaba la fijacion de esta agravacién al arbitrio del juez),
haciendo doble la_cantidad objeto de multa en las pecuniarias, y mds se-
veras las corporales, y, para buen ntimero de delitos, implicaba la aplica-
cién de la pena de muerte. Se conocia el aumento progresivo de sancidn
por repetidas reincidencias y solia excluirse a los reincidentes de la gracia.
Hasta la ley de 25 de septiembre de 1791 s6lo se recoge normalmente la
reincidencia especifica; a partir de esta ley —que establece, salvo excep-
ciones, la deportacién del reincidente tras la expiacién de la pena— se
admite la reincidencia genérica. Con ello se llega al Cédigo penal franceés
de 1810, en el que se inspiraran posteriormente casi todos los Codigos pe-
nales del s. XIX, que admite la reincidencia como circunstancia agravante
de cardcter general, es decir, aplicable, salvo disposicion contraria, a toda
clase de delitos. _

La aportacion italiana a la teoria juridica de la reincidencia ha sido
ciertamente notable y lo sigue siendo hasta nuestros dias. Aparte el hecho
de que la institucion en examen fue regulada, sobre todo respecto a los
delitos patrimoniales, en numerosos estatutos medievales de aquel pais
(Estatuto de Padova de 1236, Estatuto de Concordia, Estatuto Florentino,
la “Promissione del Maleficio” —1232— del Dogo Iacopolo Tiepolo, etc.),
correspondi6 a los Glosadores Pricticos italianos el honor de elaborar por
primera vez una verdadera teoria cientifica de la reincidencia. Se admite
la maxima, referida a Gotofredo, “Consuetudine delinquendi est circuns-
tantia agravandi delictum et delinquentem acrius”, y ello era si porque
“in punitione delictorum habenda est ratio anteactae vitac” y resultaba
necesario tener en cuenta la vida precedente del reo puesto que “qualem
quisque vitam antea assecutur est, talem etiam cum essa de praesent
suspicamus”. La doctrina de Farinacio, sin duda la mas completa en esta
materia, puede resumirse asi:

1.—Toma en consideracién principalmente la reincidencia especifica
(“Consuetudinis delinquendi praesumptio tanfum in eodem general vel
simili; secus in diverso”).

2.—Era requisito de la reincidencia la condena y la punicién pre-
cedentes.

3.—Para algunos delitos se excluia la reincidencia una vez pasados
tres arios.

4.—Distinguia entre “consuetudo delinquendis”, circunstancia agravan-
te, v aquella que no podia considerarse como tal.
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Concretamente en Espana también la reincidencia posee una antigua
tradicién (14). De modo expreso viene regulada en muchas leves medie-
vales, de las que citaremos sélo las mas interesantes. Algunas disposicio-
nes, que se transcriben, son verdaderamente significativas respecto a la
importancia atribuida a la reincidencia o a un tipo de ella, delitos en
los que suele tener virtualidad, cuantia o clase del aumento de pena que
provoca, ete.

En el Fuero Juzgo, mientras se recomienda misericordia para los arre-
pentidos (polo opuesto en cierto modo a los reincidentes): si el prin-
cipe halla algunos “omnes que se quierant emendar que aya mercet de-
los™ (Tit. I, Lib. XII), castiga la recaida en determinados delitos: “Si
alguna muier libre es puta en la cibdad publicamente... devela prender
el sefior de la cibdad e mandel dar CCC azotes delante el pueblo, € des-
pues dexenla por tal pleyto, que nungqua mas la fallen en tales cosas.
E si despues la conoscieren que hy torna, denle CCC azotes é denla por
sierva a algun mesquino, ¢ nungua mas entre en aquella cibdad” (L. XVII,
T V. Libro III). “E porque estos atales agoradores son aborridos de Dios,
por ende establecemos en esta Ley especialmientre que tode ombie que
es agorador o que se guia por agoros o adevinancias reciba C azotes.
E si despues tornare en ello, pierda toda buena testimonia e reciba otros
C azotes” (L. IIl. II Libro IV). Para reconocer a ciertos malhechores
dispone: “...e sea sennalado laydamientre por desondra desi por todos
‘tiempos” (Ley V. T. IV, lib. VI).

En el Fuero Real de Espafia se lee: “...¢ si no hubiere de que lo
pechar, pierda lo que hubiere y cortenle las orejas; v esto sea por el pri-
mer furto; e si furta otra vez muera por ello {(Libro IV, T. V, Ley VI).

En el ordenamiento de Tafurerias se castiga a los que descreen (blas-
feman) con penas cada vez mas graves segun se trate de la primera,
segunda o tercera vez que descreen (Ley I), e ignalmente con penas au-
mentadas segiin el niimero de recaidas, se sanciona a los que juegan con
dados de engaiio (Ley IT). '

El Ordenamiento de Alcali penaliza la usura con la pérdida de todo
lo que se diere a préstamo mas otro tanto igual a la cuantia del prés-
tamo “et si después que alguno fuere ccndepnado en esta pena, fuere
fallado que dio otra vez a logro, que pierda la meytad de sus vienes que
oviere... et si después que fuere condepnado en esta segunda pena, fuere

(14) V. Cddigos antiguos de Espafia {(desde el Fuero Juzgo hasta la Novisi-
ma Recepilacién) de Martinez Alcubilla, Madrid, 1885. Breves notas histéricas
de la reincidencia en Espafia se hallan en Puig Pena, Derecho penal, p. general,
T, 1L, Barcelona, 1959, p. 175, Ferrer Sama, Comentarios..., cit. T. 1., p. 414 ss.;
Jiménez de Asua y Antén Oneca, Derecho penal, Madrid, 1929, p. 410 ss.
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fallado que di6 otra vez a logro, que pierda todos sus vienes” (Tit. XXIII,
L. I. Esta misma disposicion se recoge después en la Novisima Recopila-
cién, L. XII, T. XXII, L. H).

El Fuero de Navarra hace especial referencia a los “Fures famosos”
(ladrones que cometian el tercer hurto).

Las Partidas afirman que “por razon del furto no deben los juzgadores
matar ni cortar miembro alguno”. S6lo en ciertos casos, como cuando se
trate de “ladron conoscido que manifiestamente tubiesse caminos”, debe
aplicarse la pena de muerte (L. XVIII, T. XIV, Partida 7.*); y respecto
a los que furtan bestias o ganados “...si fuere ome que lo aya usado de
facer deve morir por ende. Mas si no lo avia usado de facer... no lo deven
matar” (L. XIX, T, XIV, Partida 7.*).

La Novisima Recopilacién contiene abundantes dlSpOSlClOl]eS alguna
de ellas ya transcrita, sobre la reincidencia. Especialmente se castiga ésta
en los delitos siguientes:

—Descreos 0 despechos de Dios o de la Virgen (blasfemias): dispo-
sicién de Don Fernando y Dona Isabel “so pena la primera vez que sea
preso y esté en prisiones un mes, y la segunda que sea desterrado .del
lugar donde viviere por seis meses, y mas que pague mil maravedis ...y
por la tercera vez que lo enclaven la lengua, salvo si fuese escudero u
persona de mayor condicién, que la pena sea destierros y de dineros do-
blada que por la segunda (Lib. XII, T. V., Ley IV). Disposicién de Fe-
lipe 1I, que establece para la tercera reincidencia en este delito, ademds
de la dicha pena de enclavar la lengua, la de seis afios de galeras (lib.
XII, T. V., Ley VII). ' :

—Jurameunto del Santo Nombre de Dios en vano: disposicion de Fe-
lipe IV: “por la primera vez incurra en la pena de diez dias de carcel y
veinte mil maravedis, y por la segunda treinta dias de carcel y cuarenta
mil maravedis, v por la tercera, ademas de dichas penas, cuatro afios de
destierro de la ciudad, villa o lugar donde viviere v cinco leguas...
(lib. XII, T. V., L. VIII)

—-Incumphmlento de la condena a la pena de destierro en determina-
dos delitos: “y si aquel o aquellos que fueren desterrados, en cualquier
manera de las que dichas son, entraren en nuestro sefiorio antes del dicho
tiempo sin nuestro mandato, que les sea doblado el destierro, v si por-
fiare la tercera vez que le maten por ello” (Lib. XII, T. X, 1..V, que re-
coge la Ley XIV, T. XX del Ordenamiento de Alcald).

—Concurrencia a parcialidades y bandos de la ciudad por parte de
los doctores y estudiantes de Salamanca, si fuere persona asalariada: dis-
posicion de Enrique IV, “por la primera vez que sea suspenso por ese
mismo hecho por un aflo, y por la segunda vez sea suspenso por tres



22 Antonio Martinez de Zamora

afios, y por la tercera vez que sea perpetuamente privado del salario”
(Lib. XII, T. XI1, L. IV). '

—Hurtos: disposicién de Don Carlos T y Dofia Juana: “que los trai-
gan a la vergiienza y que sirvan cuatro afios en nuestras galeras por la
primera vez... y por la segunda le den cien azotes y sirva perpetuamente
en las dichas galeras; y si fuere el hurto en nuestra Corte, por la primera
vez le sean dados cien azotes y sirvan ocho afios en las dichas nuestras
galeras;... y por la segunda vez le sean dados doscientos azotes y sirva
perpetuamente en las dichas galeras” {Lib. XII, T. XIV, L. I). Disposicion
de Felipe Il que agrava las penas anterjores y las extiende a encubri-
dores, rcceptadores y participes (Lib. XII, T. X1V, L. 1I). Disposicién de
Felipe II ordenando que al reo de hurto, ademas de la pena correspon-
diente, le marque “el verdugo las espaldas. con un hierro ardiendo, hecho
en la figura de una L, para que, si después volviese a incurrir en igual
detestable delito, tuviese hecha ya la prueba de haberle cometido antece-
dentemente”; y que “las penas de los hurtos simples sean arbitrarias,
segin y como la Sala regulare la cualidad del hurto, teniendo presente
para ello la repeticion o reincidencia, el valor de lo que se regulare del
robo, la cualidad de la persona a quien se robé y la del delincuente...”
(Lib. XII, T. XIV, L. VI). Disposicién de Carlos III: “que el hurto de
ganados, aun siendo el primero y sin violencia, tenga Ia pena de doscien-
tos azotes v seis afos de arsenales, aumentandose en la reincidencia hasta
la ordinaria de horca por la tercera vez” (Lib. XII, T. XV, L. XI).

—Disposicién de Don Fernando y Dofia Isabel ordenando a los egip-
cianos que vaguen sus reinos que tomen oficio conocido o salgan de
ellos dentro de los sesenta dias, pasados los cuales si fueran hallados sin
oficio o sin sefiores “que den a cada uno cien azotes por la primera vez,
y los destierren perpetuamente destos Reynos; y por la segunda vez que
le corten las orejas v estén sesenta dias en la cadena, y los tornen a des-
terrar; y por la tercera vez, que $ean captivos de los que los tomaren por
toda su vida” (Lib. XII, T. XVI, L. I; véase también Ley V).

—Disposicién de Carlos III sancionando a los receptadores y auxilia-
dores de delincuentes, ademis de las penas que les correspondan, a las
multas de doscientos ducados la primera vez, doble por la segunda vy
hasta mil por la tercera, con las sustitutivas, si no pudieran pagar las
multas, de tres, seis, seis y diez afios de presidio respectivamente (Lib.

XII, T. XVIII, L. VII).

—Disposiciones de Felipe 1I, Felipe 1V, Fernando VI y- Carlos III,
castigando la reincidencia en el uso de ciertas armas prohibidas (Lib. XII,
T. XIX, Ls. ITI, VII, XVII y XIX).
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—Prohibicién de la usura y castigo para la reincidencia recogida del
Ordenamiento de Alcal4, ya transcrita, ‘

—Pena para los jugadores de juegos prohibidos: disposicién de Juan
I: por la primera vez seiscientos maravedis, por la segunda mil doscien-
tos, por la tercera mil ochocientos, y de ahi en adelante por cada vez tres
mil maravedis {Lib. XII, T. XXIII, L. I); penas aumentadas por Felipe II
(Ley XII} v por Carlos ITI en caso de reincidencia (Ley XV). En la Ley
XVII (Carlos ITI) se castiga la reincidencia para los que establecen lote-
rias extramjeras en Espaiia.

—Disposicién de Carlos IV: a los que profieran palabras obscenas'y
torpes en sitios publicos o ejecuten acciones de la misma clase “se les
destinard por la primera vez a los trabajos de las obras publicas por un
mes, siendo hombres, y por igual tiempo a San Fernando, siendo mujeres;
doble pena por la segunda; y si por tercera vez reincidieren, se agra-
varan hasta imponerles la de vergiienza pablica (Lib. XII, T. XXV, L. X).

—Disposicién de Enrique IV castigando a los rufianes la primera vez
con cien azotes, la segunda con destierro perpetuo y la tercera con pena
de muerte. Disposicion de Don Carlos, Dofia Juana y Don Felipe aumen-
tando las penas. Disposicion de Felipe II, castigando la reincidencia de
los maridos que consintiesen o indujesen la prostitucién de su mujer
(Lib. XII, T. XVII, Leyes I, II y III).

—Disposiciones de D. Carlos I y D.* Juana desterrando a los vaga-
bundos por un afio la primera vez y perpetuamente la segunda. Penas au-
mentadas la primera vez a cuatro afios de galeras y vergiienza publica,
la segunda 8 afios de galeras y cien azotes, y la tercera cien azotes y ser-
vicio perpetuo en galeras (Lib. XII, T. XXXI, Leyes III y IV).

—Disposiciones de Carlos IV castigando a los desertores de segunda
vez indultados de la primera deserciéon con la pena de volver a servir en
su propio regimiento todo el tiempo de su primer empefio, con dos afios
mas de recargo; y a los desertores de tercera vez, indultados de la pri-
mera y segunda con diez afios a presidio “por considerarse incorregible,
ser gravoso a la Real Hacienda, e indigno de continuar en la honrosa
carrera de las Armas que tantas veces ha abandonado (Suplemento de la
Nov. Ree. Lib. XII, T. IX, L. II).

Los Codigos Penales espafioles regulan, en general, la reincidencia.
Para no prolongar excesivamente el resumen historico, nos limitaremos a
referir sus aspectos mas importantes en relacion al Cédigo Penal actual-
mente en vigor al estudiar, a partir del capitulo segundo de esta obra, la
regulacién espaiiola positiva de la reincidencia.
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III. IMPORTANCIA DE ESTE FENOMENO

Uno de los problemas més importantes entre los que la ciencia pe-
nal tiene planteados es el de la reincidencia. Es importante desde cual-
quier angulo de vision: por su significado, por sus consecuencias, por la
dificultad de su justificacién y encuadramiento y, en una palabra, porque
en tal institucion se halla comprometido todo el saber penal (15). Concre-
tamente en Espaifia, la cuestién presenta gran interés habida cuenta de
la casi absoluta ausencia de trabajos dedicados al tema (16).

1~—En la teoria penal:

Entre Derecho penal y reincidencia existe una implicacién mutua. Al
construir un sistema penal verdaderamente cientifico no debe olvidarse
en ning(in momento el instituto que consideramos, pues de otro modo
se arriesga la estabilidad del edificio penal tan fatigosamente montado. Es
bien conocido el hecho de que la doctrina no ha conseguido aun fijar de
modo concorde e indiscutible la naturaleza y posicién sistematica de las
instituciones fundamentales de nuestra disciplina; otro tanto ocurre, pero
de modo acentuado, con la reincidencia, De tal suerte, a la intrinseca difi-
cultad que el estudio de esta agravante representa (sintoma de la cual
es ejemplo el gran nimero de teorias acerca de su esencia y fundamento),
se une la arriesgada pero insoslayable necesidad de conocer v adoptar po-

- sicion sobre todavia debatidos problemas referentes, entre otras cosas, a la
culpabilidad, pena y medida de seguridad, sujeto activo, relaciones entre

(15) El estudic de la reincidencia «nos descubre dos vertientes: una tedrica;
otra practica. L.a primera entrana, claro estd, las dificultades propias de toda
nocién juridico-penal, esto es, su modelacidn especifica en cuanto a los elemen-
tos gue la eonfiguran. La segunda nos revela la escasa eficiencia de una politica
criminal, puesto que el reincidente proclama a los cuatro vientos la ineficacia,
en la mayora de los casos, de un vivo sistema de penas y medidas de segu-
ridad»: Del Rosal, «Sobre reincidencia», en Comentarios a la doctrina penal del
Tribunal Supremo Valladolid, 1952, Cap V, ne 4,

(16) Aparte de la obhgada referenc1a a esta agravante que se halla en todos
los Tratados v Muanuales, s6lo conocenmos en Espafa la obra de Del Rosal que
acabamos de citar en la nota anterior, comentaric a la S. T. 8. 19-XII-1947, en
la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1948, p. 1539 a 182 y recogida
después en esos Comentarios del afio 1952, De este mismo autor, una ponencia
para el I Congreso Hispano-Luso-Americano 3 Filipino penal y penitenciario
sobre «El auxilio judicial y policial en £l ambiente hisp&nico y especialmente la
reincidencia internacionals, La antigua obra de Armengol: «La reincidencias,
Barcelona, 1873. ¥, por anuncio de su publicacién en Jiménez de Asua y Antén
Oneca, Derecho penal, Madrid, 1929, p. 410 (nota}, la obra de Mariano RBenitez de
Lugo «Ensayo sobre la reincidencia»,
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sujeto y accién, etc. En conclusion, la reincidencia, una vez,conceptuada
ontolégica y teleologicamente, debe colocarse, encajarse mas bien, en el
lugar que le corresponde dentro de un sistema penal correcto, o corregido
para dar armonica cabida a la circunstancia gue estamos examinando. Y
es que el estudio de la reincidencia casi podria traducirse por estudio de
la parte general del Derecho penal. .

La labor del jurista en esta materia no se agota pues, con el examen,
aclaracion y ordenacién de las normas positivas nacionales —que, sin du-
da, representaran la base y el limite de la investigacién, ya que el intér-
prete puede, si, criticar la regulacion legal, pero no sustituirla por su pro-
pio convencimiento—, ni tampoco termina su tarea uniendo a ese trabajo
exegético la debida indagacién, a veces mediante criterios puramente 16-
gicos, sobre la razén de ser de la institucion y la correspondencia de esa
razdn de ser con los supremos valores de justicia, seguridad, utilidad, etc.,
sino que, ademas, por lo menos en lo que respecta a la reincidencia, se
impone el examen del funcionamiento normativo y del encuadramiento
" sistematico de la misma dentro del Derecho penal.

Desde un plano mas concreto, la mutua implicacién aludida entre sis-
tema penal y reincidencia se manifiesta :

a} En que toda elaboracién penal de cardcter general influye, y sus
defectos y cualidades se reflejan claramente, en la configuracién de la
reincidencia. A este proposito dice Dell’Andro (17): “Debemos aqui re-
cordar que las tentativas de construccion sistemdtica del instituto de la
reincidencia se resienten un poco todas ellas de las imperfecciones de la
ciencia penal del tiempo en el cual fueron propuestas”. Digase en muestra -
de ello, que una ciencia penal que conceptia le pena como retribucion
de 'un hecho objetivamente considerado, es decir, completamente desi-
rado de su autor, para ser consecuente consigo misma ha de negar toda
eficacia agravatoria a la reincidencia (véase mas adelante la llamada “doc-
trina abolicionista”). Es evidente, pues, la directa influencia de la con-
cepcién penal profesada en la elaboracion o definicion de la reincidencia,
y la necesidad de compatibilizar ésta con los principios penales aceptados.
Pensemos, por ejemplo, en la “critica posicion de Manzini entre una cien-
cia penalisticatoda orientada en sentido netamente objetivo y la exigencia
de estudiar a fondo el instituto de la reincidencia™ (18).

b) De manera inversa,-el estudio de la reincidencia puede motivar,
y de hecho asi ha ocurrido, notables cambios, novedades y progresos en

(17') Dell’Andro, «La recidiva nella teoria della norma penales, Palermo,

1950, p. 35.
(18) Dell’Andro, op. cit., p. 54. Sobre la p051c16n de Manzini véanse sus obras
«La recidiva...», cit., Trattato di diritto penale italiano, Vol. 1I, p. 692 ss. To-

rino, 1961.
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las convicciones penales de autores y escuelas y, en definitiva, de la
ciencia penal en su conjunto. Si bien es cierto, como expresa agudamente
Del Rosal, que “en el dintel de nuestro tiempo se ha pretendido nada
menos que tender un puente de enlace entre el delito y el delin-
cuente sin perder' ambos su distinta configuracién metédica y siste-
matica” v que “de agui que cada dia gane mas terreno el estudio
del delincuente dentro del sistema penal” (19), no debe olvidarse
que ha sido precisamente el problema de la reincidencia, junto al de
los menores v al de los semienfermos de mente, el que indujo a los
seguidores de la primitiva escuela clisica a abandonar sus tradicio-
nales esquemas objetivos y a emprender, finalmente, el estudio de la per-
sonalidad del reo (20). Prueba de ello sou las palabras de un autor tan
lejano al positivismo como es Bettiol: “Se debe indudablemente reco-
nocer que los primeros estudios sobre la personalidad del delincuente han
emprendido camino del examen de los problemas que la reincidencia
presentaba al estudioso, al juez, al legislador y al politico, los cuales, en
un determinado momento, tuvieron que conocer una serie de cuestiones
que tardaban en venir a la superficie, si bien emergian como otros tantos
periscopios en el gran mar de la indagacién penal” (21).

La reincidencia, en fin, es un centro vital de la ciencia penalistica que
refleja v en la que se reflejan las oscilaciones y vaivenes de las ideas pe-
nales bdsicas v, como tales, informadoras de todo el sistema. Considérese,
sin ir mas lejos, el papel de la reincidencia en el flujo y reflujo de la
ciencia penal entre los dos extremos representados por el hecho punible
y el delincuente.

2.—En el terreno prdctico;

También en el terreno practico tiene la reincidencia enorme impor-
tancia, y no ya sélo por la frecuencia con que aparece (22) en todas par-

{19) Del Rosal, Comentarios..., cit.,, p. 104

{20y Gianniu, «I reati...», cit, p. 47.

(21) Bettiol, «Colpa morate e personalitd», en Scunla Positiva, 1955, p. 279.

(22) Decia Matteotti, «La recidivas, Torino, 1910, p. 60, 61: «Una mitad o
casi de los delitos gque se cometen son de reincidentes». Para comprobar la vigen-
cia de esta afirmacioén actualmente en nuestro pals, basta echar una ojeada a
las Memorias de la Direccién General de Prisiones de log afios 1964 ¥y 1566, pp.
20 y 17, respectivamente. Los porcentajes alli reflejados, por este orden, son los
siguientes: Afio 1963: Hombres: 6.104) primarios= 3344 % ; reincidentes=
30714 % ; reiterantes= 10’14 %, multirreincidentes= 26’28 of; mujeres: (343):
55°98 of, 2007284, 525 %, 1800 %. Ano 1964: Hombres (5.335): 3004 of;
32'13 of; 945 % 24’38 9,; mujeres (281): BL'21 %; 2349 9, 320 %; 12'10 6.
Afio 1§65; hombres {4.723): 3373 % 30'93 of;, 963 94, 25'71 %; mujeres
(236): 6314 of; 20076 o,; 1769 9o, 14’41 %. Afio 1966: hombres (5.147): 36'57 %;
3136 of; 917 of; 22'96 <, mujeres (260}: 62731 % ; 24’62 g5, 2769 %; 10'38 %.
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tes (23), sino también por las trascendentales consecuencias que derivan
de ella, por un lado, para el reincidente mismo, que ve agravada su san-
cién v pierde la posibilidad de acogerse a ciertos beneficios penales, y
por otro, por su insita significacién de fracaso de la ciencia penal y de
la pena —si ésta, aun concebida como retribucion, ha de cumplir funciones
de caracter preventivo—; aparte de que la reincidencia es la base formal,
en algunos ordenamientos, la habitualidad y profesionalidad delictivas.

Si la ciencia penal, en su mas amplio sentido, tiene como finalidad no
solo la terapéutica sino también la profilaxis criminal, y si las normas
wenales tienden, entre otras cosas, a impedir, mediante la amenaza de la
pena, la comision de determinados hechos ilicitos, y mediante la infliccién
y aplicacion de la pena, la repeticion de tales hechos (24), frente al feno-
meno de la reincidencia hay que reconocer que dichas normas han fra-
casado en ese aspecto (25).

~ El reincidente, como se viene diciendo desde hace tiempo, muestra con
su conducta el desprecio hacia la Ley y hacia el Magistrado, lo que, en
alglin caso concreto, bien puede significar una disposicién congénita o
adquirida hacia el crimen. Pero ni aun aceptando como principio general
esa apreciacion, cabe desvirtuar el hecho de que la reincidencia manifies-
ta, ademas, el fracaso parcial del sistema penitenciario y la insuficiencia
o inadecuacién del tratamiento penal anteriormente impuesto.

La Jucha contra la reincidencia contiene una amplia gama de proble-
mas cuya solucién no siempre compete al jurista. Antes al contrario, el
Derecho penal, para poder alcanzar sus propios fines, a menudo tiene que
ir a remolque de otras ciencias, sobre todo criminoldgicas, cuyos resulta-

De estas cifras claramente se deduce gue de los reclusos espafioles un tercio
aproximadamente son delincuentes primariecs, otro tercio, reincidentes, y del ter-
cio restanle la mayoria estd constituida por muliirreincidentes y la minoria por
log reiterantes. .

(23} Por ejemplo, en Italia, Alimena {op. cit. p. 567), afirmaha: «l.a reinei-
dencia es gin duda uno de los mas grandes ¥ terrorificos fenémenos que cotidia-
namente se desarrollan ante nuestros ojes». En Francia, Bouzat denuncia: «Su
aumento constituye un problema angustioso para criminalistas vy legisladéres
desde la segunda mitad del s. XIX». Bouzat-Pinatel, Trailé de Droit penal et de
criminologia, T. I. (Bouzat), Paris, 1963, p. 527. Véase también Cannat: «Nos
fréres leg recidives» Paris (sin fecha). En Espafia, Cuello Calon (Derecho penal,
Barcelona. 1964, T. 1., p. 573 s5.), dice: «Su valoracion y tratamiento es hoyv uno
de los problemas mas graves entre log planteados en el derecho penal moderno.
Bl continuo aumento de la reincidencia y de la criminalidad profesional que se
indica en todas partes, dan cada dia mayoer interés a tal cuestiony.

(24) Véase epigrafe 2.° del Cap. VIII de esta obra. Ahadimos: Vassalli, en
el aspecto tedrico, asigna a la pena las siguientes funcicnes; 1: Reafirmacion
del derecho objetivo violado, 2: Prevencidn general; 3: Prevencién especial
{(¢Funzioni e insufficienze della pena», cn Rivista di diritto e procedura penale,
1961, p. 297 s8.). . .

(25} Sobre ¢l argumento, véase Plgapia, «Riflessioni in tema di recidivas,
en Rivista italiana de diritto e procedura penale, 1861, p. 969, aunque en tér-
minos generales no compartimos la opinidén de este autor.
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dos, muchas veces imperfectos, le sirven de base y presupuesto para la
creacion, aplicacidn v eficacia de sus normas (26). En este amplio epigrafe
de “lucha contra la reincidencia” no sélo se comprende el examen de sus
causas {27) individuales y sociales, ambientales y sicoldgicas, cuyo estudio
pertenece preférentemente a la criminologia, sino, ademas, al de su trata-
miento adecuado, aspecto politico-criminal del tema (28). Dicho trata-
miento o eleccién de los medios adecuados para evitar o reprimir la rein-
cidencia v, en su caso, la multirreincidencia, habrd de apovarse en uno
u otro de los instrumentos con que el Derecho penal cuenta: pena y me-
dida de seguridad ~—aparte de su respectivo escogimiento y aplicacion co-
rrecta—, esto es, tratamiento represivo, preventivo o mixto. La importan-
cia de tal eleccidon es indudable, puesto que el empleo inadecuado de me-
dios de lucha contra la reincidencia significara probables recaidas futuras
del sujeto, v el peligro, por tanto, de que éste se convierta en delincuente
habitual o profesional, con los efectos subsiguientes que puedan deri-
varse para la sociedad misma.

Asi pues, el aumento y multiplicacién de la reincidencia, dejando a un
lado las causas sociales y sicolégicas, tendenciales u ocasionales, cuya im-
portancia no desconocemos, estd en intima relacién y pronunciada depen-
dencia del inadecuado tratamiento penal aplicado al delincuente prima-
rio y al reincidente, Mientras que, & su vez, dicho tratamiento no es mas
que el efecto o consecuencia, salvo derivaciones ildgicas, de la esencia,
fundamento y naturaleza que a la reincidencia se atribuyan.

También en el apasionante problema de la reincidencia, piedra de to-
que de todo el derecho penal, los estudios tedricos y las consecuencias
practicas vienen indisclublemente unidos.

Y
[ S

(26) V., entre otros, Ranieri, «Manuale...», cit.,, p. 14; Id. «I1 diritto penale ¢ le
altre scienze giuridiche e criminologiches, en Scuola Positiva, 1947, p. 362.

(27} Los penalistas mds antiguos prestaban gran interés a esta cuestidn,
ques hoy debe entenderse como objeto de disciplinas distintas al derecho penal.
En KEsgpafia, Armengol {op. cit, p. 33 ss), sefiala como tales: el estado de nues-
tros presidios, la frecuencia en la concesion de gracias, indultos, ete., la igno-
rancia, la repulsa social hacia el salido de la cédrcel ¥ la influencia en ésta de
los mas perversos. Manzini dedica casi cien paginas de su voluminosa obra sobre
Ia reincidencia al estudio de sus causas {examina: edad, sexo, instruccioén, he-
rencia, anormalidad, profesién, estado civil, pertenencia a la poblacidon agricola
o urbana, factores econdmicos, tratamiente penal, cércelesg, gracias e indultog,
ete). La atribucién al ambiente social de lag causas de la reincidencia ha sido
incluso argumento para luchar contra su eficacia agravatoria porgque —se dice—
la socledad, al castigar al reincidente, no hace més gue castigar en él sus pro-
pias culpas: v. Orano: «La recidiva nei realin, Roma,. 1883,

(28) Véase sobre el tema el epigr. 8§, Cap. VI de esta obra.
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CAPITULO 1

SUMARIO:

I: Criteriog de clasificacién. — II: Teorias que hacen gravitar
la reincidencia gobre el primer delito cometido por el reincidente:
1. La doctrina abolicionigta: 2. Teoria de la insuficiencia relativa de
la pena impuesta al primer delito. — 1II: Teorias que justifican la
reincidencia en razdén del sujeto: 1. Teoria de la menor responsa-
bilidad del reincidente; 2. Teoria que considera la reincidencia como
indice de mayor peligrosidad; 3. Teoria de la aumeniada imputabili-
dad del reincidente; 4. Teoria de la mayor capacidad delictiva del
reincidente; 5. El Neoabolicismo. — IV: Teorfas que justifican la
reincidencia sobre el segunde delito del reincidente: 1, Teoria de la
“mayor alarma social; 2. Teoria de la lesién de un bien diverso o de
12 lesién mds profunda del mismo bien juridico; 3. Teorfas que fun-
damentan la reincidencia en la culpabilidad: a) Teoria de la culpa-
bilidad tipica especial. b) Teoria de 1a culpabilidad aumentada. — V:
Conclusion critica.

Segin vimos, el “hecho” de la reincidencia ha sido general y constan-
temente considerado por el Derecho como un acontecimiento en si mismo
capaz de fundamentar una Consecuencia juridica: el aumento de pena para
el reincideunte. Sin duda este particular tratamiento reservado a dichos de-
lincuentes en todas las legislaciones nace, y perdura aun hoy, como reflejo
de una necesidad de justicia intuitivamente sentida por los pueblos y, en
especial, por sus legisladores. Pero no basta constatar que el aumento de
pena que ocasiona, por disposicién legal, la reincidencia, se siente justo,
sino que se precisa una ulterior penetracién para encontrar su auténtico
fundamento ldgico-juridico: por qué es justo. La respuesta no resulta, ni
mucho menos, facil o carente de importancia, como nos demuestra el inte-
rés permanente de la doctrina, la multiplicidad de soluciones propuestas
y la subsistencia hasta nuestros dias de controversia cientifica al respecte.
Tan es asi, que el nimero de teorias sobre el tema obliga, por una part-
2 reducir nuestro examen a las especialmente significadas, en cada una de
las cuales podrian encajarse, con més o menos facilidad, infinidad dz= pos-
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turas particulares de autores concretos; y por otra, pese a ello, establecer
criterios clasificatorios adecuados.

Aunque el estudio de la razén de ser de este instituto y de su eficacia
agravatoria no corresponde tUnicamente, ni siquiera primariamente, al De-
recho Penal, el cual deberia partir para su regulacion de la base segura
que sobre ello le proporcionaran otras ciencias relativas al hombre como
ser individual v social, la realidad es que son los investigadores de esta
disciplina quienes con mayor atencién han considerado el problema, que
puede formularse, en términos generales, con la siguiente pregunta: JPor
qué la reincidencia produce una agravacién sancionatoria cuando otras
figuras que presentan con ella gran afinidad. por consistir también en hipo-
tesis de pluralidad de delitos cometidos por un mismo sujeto, reciben
tratamiento penal favorable al reo? Se trata, en definitiva, de precisar la
justificacién, si la hay, de su existencia juridica y las raices —justicia, se-
guridad, utilidad, etc— en las que descansa dicha existencia. Ello apor-
tara después valiosisimos criterios para determinar el lugar sistematico, el
funcionamiento normativo y la misma eficacia prictica que debe poseer
la reincidencia.

I. CRITERIOS DE CLASIFICACION

Como hemos indicado, el problema que se analiza ha recibido nume-
rosas soluciones, las cuales normalmente derivan de la posicién dogma-
tica de sus creadores respectivos y son imagen fiel de las ideas penales
inperantes en el momento histérico en que se propusieron. Su.mismo ni-
mero impone realizar una clasificacién que las comprenda, de modo or-
denado y l6gico, a todas ellas. De principio rechazamos la postura tradicio-
nal que d15t111gu1a los criterios en objetivo (mayor intensidad de culpabili-
dad) y subjetivo (particular cualificacién de la persona autora del delito),
postura incompleta y quizd confusa; y la que més recientemente sostie-
ne Dell’Andro, quien habla de un criterio personal (cualificacién de la per-
sonalidad), un criterio subjetivo (mayor culpabilidad) y un criterio obje-
tivo (agravio del momento objetivo del delito) (1), de mayor exactitud
pero susceptible de inducir a equivocos precisamente por su similitud con
la tradicional; y utilizamos, en cambio, dos criterios que nos permitimos
proponer y que, conjuntamente, facilitaran una clara y completa exposi-
cién de la materia. :

(1) Dell'Andro, «La récidiva nella teoria della norma penales, Palermo,'
1950, p. 42. ‘ ‘ - :
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El primero de ellos se basa en una consideracién de la eficacia que,
segin cada doctrina, debe concederse a la reincidencia. En tal sentido
puede distinguirse entre :

-—Teorias negativas. Este grupo comprende todas aquellas posturas
que rechazan la virtualidad agravatoria del instituto y aquellas otras que
lo ‘consideran como causa atenuante o eximente de la responsabilidad.

—Teorias relativas. La relatividad consiste en asignar a la reinciden-
cia un juego limitado, ya sea porque sélo se le reconoce valor respecto a
determinadas figuras delictivas o s6lo cuando los varios delitos cometidos
por ¢l reincidente resulten de una misma indole, bien sea porque se deja
a la libre descrecionalidad del juez la apreciacion o no de la agravante
(1 bis). No siendo en realidad auténticas teorias sobre el fundamento de
la reincidencia. serdn estudiadas mas atras. Al exponer las teorias se
emplea el término “relativo” en otro sentido: asi, la teoria de Carrara es
relativa porque da validez a la reincidencia, pero a condicién de modifi-
car su concepto; las teorias de la menor responsabilidad del reincidente
son relativas porque no niegan eficacia a la reincidencia, sino que se la
conceden en sentido atenuatorio.

—Teorias positivas. Son mayoria los penalistas que ven en la reinci-
dencia una causa agravatoria de la pena, pudiendo realizarse aqui ulte-
riores distinciones.

~ Naturalmente este punto de vista toma en cuenta, mas que el funda-
mento de la reincidencia, la consecuencia practica que se deduce de ella,
por lo que resultaria insuficiente, sobre todo para estudiar las teorias posi-
tivas, que son numerosas y variadas, si no se completara con el otro crite-
rio aludido, el cual, de un modo mucho mas profundo y exacto, distingue
las doctrinas en base al elemento —primer delito, sujeto, segundo delito—
sobre €l que se hace descansar la reincidencia, segin ésta incida...

—sobre el primer delito cometido por el reincidente, o sobre un efecto
suyo: abolicionistas y teoria de la eficacia relativa de la pena.

—sobre el sujeto: teorias de la aumentada imputabilidad, de la espe-
cial peligrosidad y de la mayor capacidad para delinquir del reincidente, .
la teoria que considera la reincidencia como causa de atenuacién o exen-
cién de la pena, y el neoabolicionismo, que pretende sustituir el concepto
de reincidencia por el de habitualidad.

{1 bis) No es del todo errénea la opinidén gue considera la reincidencia como
una presuncién desfavorable que puede venir destruida por prueba. en contrario.
Asi piensan, seglin Manzini (La recidiva, cit.,, p. 427 ¥ ss.), Haus, Berner, Geyer,
Wahlberg, Raffaelli, Pessina, ete.; y que gélo haya reincidentes cuando los de-
litog sean de la misma indole: Sacker.
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—sobre la segunda infraccion del reincidente: teorias de Manzini, de
la mayor alarma social y de la mayor culpabilidad. (2).

II. TEORIAS QUE HACEN GRAVITAR LA REINCIDENCIA SOBRE
EL PRIMER DELITO COMETIDO POR EL REINCIDENTE

Es justamente en estas teorias donde de un modo mas nitido resalta
la estrecha relacién entre situacién penal y reincidencia, ya que la rele-
vancia y, en su caso, la justificacién que a ésta atribuyen deriva directa-
mente de la posicién dogmatica de sus respectivos sostenedores. Tanto las
posturas abolicionistas como la de Carrara nacen en un momento histérico
en el que se impone con poder absoluto una ciencia penal completamente
orientada en sentido objetivo. Los razonamientos entonces en boga son
recordados con exactitud por Matteotti: “Ha sido violado, ha sido negado
el derecho: una fuerza igual y contraria al delito, la pena, restablece, re-
afirma el derecho; delito y pena son dos abstracciones que Ja justicia hu-
mana trata de igualar; éstos se consideran en si, en su objetividad, fuera
y mis alld de la persona agente y para castigarla; por ello, el delito es
siempre igual a si mismo cualquiera que sea su autor” (3). El delito es un
suceso fundado en el libre arbitrio de la voluntad que lesiona el orden
juridico; la pena, justa retribucién de aquel hecho completamente sepa-
rado de su autor; reafirma “dejindola como nueva”, la normatividad
transgredida. El delito merece la pena que la ley le sehala y que no puede
variar porque lo cometa una u otra persona, salvo que en el mismo tipo
penal asi se prevea. Por tanto, el aumento de pena motivado por un
hecho precedente, sélo a tal hecho puede referirse aunque éste haya sido
“anulado”.

1.—Teorta abolicionista (teoria negativa absoluta) (4).

Siendo el delito un acontecimiento objetivo desvinculado de su autor,
era muy dificil admitir una relacién entre dos “hechos” ast coneebidos.
La reincidencia, comisién de un delito por parte del precedentemente

{2) La clasificacion propuesta en absoluto contradice la sistemética emplea-
da al estudiar el encuadramiento de la reincidencia, en donde se examinan, en
relacion a ésta, log elementog bésicos del Derecho Penal, o sea, sujeto, delito ¥y
pena.

(3) Matteotti, «La recidiva». Torino, 1910, p. 235.

(4 Segin Dell’Andro, pueden congiderarse abolicionistas: Buccellati, Ges-
terding, Merkel, Giuliani, Pagano, Carminiani, Alauzat, Tissot, Mittermaier, Ora-
no, Kostlin; a ellos hay que anadir: Carnot, Nipels, Haus, Ambrosoli ¥ Simonet,
citado por Armengol (La reincidencia, Barcelona, 1873, p. 76) vy, en Espafia es-
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condenado por otra infraccion penal, tiene como elemento unitario al
sujeto de la misma. Si los delitos se separan de su autor y la pena es retri-
bucién del delito, no retribuciéon del delincuente por su delito, un razo-
namiento légico debia llevar fatalmente a negar cualquier eficacia agra-
vatoria a la reincidencia. “La resistencia que algunos seguidores de la
Escuela Clasica opusieron a admitir que la reincidencia pudiera ser mo-
tivo de agravacion de la pena es ciertamente indice elocuente de la ac-
titud mental de tales clasicos; y han. de reconocer que se trataba de
una postura coherente en cuanto en cada delito el sujeto se encuentra
frente a una nueva violacién, en la cual el abuso de la libertad de elec-
cién debe ser valorado en si mismo, con independencia de las precedentes
violaciones” (5).

Con la pena el hecho queda retribuido y satisfecha la deuda con la
sociedad. Tomar de nuevo en consideracion el “hecho” ya expiado, como
ccurre en la institucién que examinamos, alteraria la medida de la retri-
hucién y serfa contrario al principio “ne bis in idem”, en cuanto el delito
precedente ya castigado, ya inexistente porque la fuerza de la pena lo
anuld “se tomaria nuevamente en consideracién al fin de aportar un injus-
tificado aumento de pena y otras consecuencias juridicas para un suce-
sivo comportamiento criminal efecto de una diversa auténoma violacién™
(6). Admitir la reincidencia significa castigar no el hecho, sino el hombre
en cuanto tal; significa, esto es, abandonar el campo del derecho penal
para invadir el de la moral.

pecialmente Groizard: «E] Cddigo Penal de 1870», Madrid, 1902, p. 494 ¥ ss. En
la pdgina 498 afirma: «El cumplimiento de la pena es la cicatrizacion de la he-
rida abierta en el cuerpo social; es el restablecimiento del orden juridico con-
turbado por la acecidén criminal; es la deuda pagada por el delincuente a satis-
faceion de la Ley. Ahora bien, una de dos cosas, ¢ el aumento de pena para el
reincidente nace del primer delito, en cuyo caso se le exige pague 1o gue ya
tiene solventado... o surge del delito actual, en cuyo caso la justicia, los princi-
pios ¥ la razon protestardn siempre de que influya en la penalidad una entidad
que no eg elemento concomitante, esencial o aceidental del delito actual. Asf, dos
principios cardinales, la regla non bis in fdem ¥ el canon fundamental del dere-
cho penal de que la pena sélo se regula ¥ mide por las acciones u omisiones vo-
luntarias consumadas en defensa de las leyes, oponen insuperable harrera a ha-
cer de la reincidencia una, teoria cientifica». Manzini, en fin, distingue tres gru-
pos de abolicionistas: 1.9 Los que la consideran un big in fdem —Carnot, Gester-
ding, Carminiani, Giuliani ¥ Pagano—; 2.° Los que consideran a la_sociedad cul-
pable de ella —Alavzet, Tissot, Mittermaier, Kistlin, Merkel—; 3. Los gue esti-
man que la finalidad, que la agravacién de pena por reincidencia persigue, se
puede conseguir por oiros medios —Brauer, Stemann—. Orano, por ultimo, reco-
ge todos estos argumentos v aflade otros ho menos empiricos: gue la 2.* pena es
mis fuertemente sentida que la 1.3, porque los reincidentes son mas viejos, que
éstos suelen ser enfermos mentales, etc. (Manzini, La recidiva, cit. parte III,
libro I, cap. I, p. 414 s5.), .

(0) Grispigni: «l.a personalita e il valore sintomatico del reatos, en «La
Scuola Positiva», 1955, p. 264. :

(8 Gianniti, «I reati della stegsa indoles, Milan, 1959, p. 143, nota.
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A estos argumentos se aiiaden otros de naturaleza empirica y, por
tanto, de escaso valor cientifico. Se dice que la sociedad es la verdadera
causante de la recaida, pues manteniendo sus cérceles en mal estado hace
de ellas verdaderos focos de perversion; negando oportunidades al que
acaba de cumplir su condena casi le obliga a recaer en el delito como
tmico medio de procurarse la subsistencia, etc. La sociedad. al castigar
al reincidente no hace otra cosa que castigar sus propias culpas (7).

Critica: Las criticas contra esta teoria han sido abundantes (8) y no
siempre exactas (9), aunque en paridad, las objei ciones no deben dirigirse
contra la teoria en si, que es perfectamente logica con los presupuestos
de los qué parte, sino, precisamente, contra tales presupuestos doctrinales.

“La retribucién, para los abolicionistas, es una abstracta proporcién
entre un delito siempre igual a si mismo, esto es, entre la objetividad del
delito, y una pena... proporcionada a aquella objetividad tipica”; es decir,
“una primitiva, palida idea de la retribucién”, “una parcial negacién de
la verdadera idea retributiva” (10), pues se olvida completamente al
autor de aquella accién. El hecho y su autor no se pueden separar de un
modo tajante. La pena, si se considera mera retribucién, jamds podria
ser retribucién de un delito, sino retribucién de una persona por haber
cometido un delito. “En la misma esfera de la represién stricto sensu, no
es propiamente el hecho lo que debe ser castigado, sino la persona, la
la cual se juzga precisamente en relacion al hecho, se juzga, en otros tér-
minos, por aquello que ha cometido y por aquello que es” (11). El delin-
cuente tiene siempre una historia, de la cual no se puede prescindir, sobre
todo en la parte que se refleje o influya directamente en su accién, al
valorar la accién misma. El ya reo, en especial, tiene una “historial penal”
lo cual permite al legislador establecer la norma que regula la reincidencia.

(7} V. entre otros, Orano, «La recidiva nei reati», Roma, 1.883; Forto, «Su-
lla recidiva», en «Appunti al nuovo Codice Penaler, Torino, 1890, p. 212

(8) Puglia, «Della recidiva®, en Enciclopedia di Diritto Penale italiano, de
Pesgina, Mildn, 1904, vol. V,, p. 707, ya en 1904, recoge las siguientes: 1) que la
reincidencia no va contra el «non bis in idems porque al reincidente no se le
piden cuentas del primer delito, sino por los otros, que revelan su depravacién
moral y su peligrosidad (Rossi}; 2) gque la reincidencia demuestra la insuficien-
cia de la pena ordinaria para aguel sujeto {Carrara); 3) que la perseverancia en
delinquir acrecienta no s6lo la fuerza moral subjetiva, sino también la fuerza
moral objetiva, porque las repetidas infracciones disminuyen la fe en la segu-
ridad general y dejan presumir gue el nuevo delito no serd el dltime {(Carrara,
Manzinii; 4) gue al agravar la pena por reincidencia no se va mdés alld del
campo del derecho, porgue la agravante es el complemento necesario para igua-
lar los derechos de los culpables (Brusa); 3} gue no porgue sea una parte de
la cultura del poder estata] es menor la necesidad de defensa contra los reinci-
dentes (Impallomeni). /

(9) V. por ejemplo, las criticas de Dell’Andro, op. cit, p. 29 8s., a las consi-
deraciones de Manzini contra los. abollcmnlstas ) ,

(10) Dell’Andro, op. cit,, p. 23 ¥

(11) Ianniti Plramallo «Corso d1 D1r1tto Criminale, Roma, 1932, p. 254.
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Los abolicionistas, partiendo de un presupuesto dogmético erréneo, lle-
gan a una conclusion inexacta: atribuir el juego de la reincidencia al pri-
mer delito cometido por el reincidente, el cual, dada su idea de la retri-
bucién, ha sido ya completamente borrado por el contrapeso de una ade-
cuada pena, también agotada al restablecer el orden juridico violado, incu-
rriéndose en un bis in idem. Cierto que el viejo delito se toma en cuenta
indirectamente a través de la condena, pero no para castigarlo de nuevo
sino para servir de base a una nueva previsién legislativa en relacién a la
gravedad de un acontecimiento futuro e incierto, cual es la comisién por
el ya reo de otra infraccién sélo en cuyo momento podra hablarse de rein-
cidencia (12).

Si al considerar la reincidencia como un bis in idem los abolicionistas
se refleren —como piensa Latagliata— a que el aumento de pena que pro-
duce “implica un nuevo juicio sobre un hecho ya examinado” y un “re-
examen de la cosa juzgada”, lo que mucho dudamos, la respuesta es facil
y nos la ofrece este mismo penalista: “El juez al examinar el nuevo delito
cometido por el reincidente no controla en absoluto si la precedente sen-
tencia de condena ha sido justa ni si la pena impuesta ha sido suficiente...;
Ja funcién de certeza legal que es propia de la cosa juzgada penal, de
donde deriva la regla del ne bis in idem, no es, por tanto, contradicha;
antes bien, la autoridad de la precedente cosa juzgada viene mas que
nunca puesta de relieve” (13). Y, en efecto, se reconoce a la sentencia irre-
vocable de condena tal fuerza que impide toda discusién sobre los hechos
que formaron su objeto, y, ain mas, se la toma como elemento constitutivo
de un tipo penal.

La doctrina que estudiamos, ligada a una particular concepc16n del
delito, es clara y facilmente rechazable una vez abandonado su presupuesto
ideolégico, hoy superado por la evolucién del pensamiento penal (14).

\

(12) Se ha dicho, con mas o menos exactitud expresiva, que «no se trata de
poner a cargo de un individuo un mismo delito varias veces, sino de ver si tal
individuo, a causa de la reincidencia, revela una indole:tal que merezca un tra-
tamiento especial»: Alimena, op. eit., p. 570; ¥y que «sobre el reincidente no
grava ya de ningtin modo el delite precedente; éste no debe responder nueva-
mente» Impallomeni, «Il Codice penale illustrate, Florencia, 1890, V.I., p. 283,
En sentido similar Rossi, Trattato di Diritto Penale, 1884 p. 252.

.{13) Lataglista, op. cit., p. 33-38.

(14) Hs sintomaditico como Bettiol, «Culpa morale e’ personallta» en «La Scuo-
la Positivan, 1455, p. 279, revela la modernidad en el Derecho Penal, del concep-
to de personalldad nocién degvinculada compietamente del claswlsmo ya que
éste consideraba la reincidencia como un bis in idem.
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2.—Teoria que justifica la reincidencia en le demosirada.insuficiencia rela-
tiva de la pena impuesta al primer delito (teoria positiva relativa; jus-
tificacion exterior al hecho y al sujeto: en la pena).

También la apuntada teoria. parte, como la anterior, de un derecho
penal totalmente orientado en sentido objetivo (15) y basa la reincidencia
en el primer delito cometido por el reincidente, o, mads exactamente, en la
consecuencia derivada de aquel delito, aunque en el fondo, pese al sentir
contrario de sus mantenedores y a la ruptura con las ideas penales de
éstos, se trata de una explicacidn de caracter subjetivo.

Carrara, creador de la doctrina (16), en el dilema de compatibilizar la
eficacia agravatoria de la reincidencia, cuya justicia siente, con los cimien-
tos objetivos de su construccién penal, encuentra la solucién en el arti-
ficio de referir aquella eficacia a un elemento a su modo de ver extrafio
tanto al “hecho” como al sujeto. La reincidencia aumenta la pena “porque
es precisamente en los caracteres intrinsecos de ésta donde se encuentra
Ia verdadera y justa razon de castigar en mas al reincidente. Las penas,
sefialadas por el legislador a cada delito, tienen la presuncién de ser ade-
cuadas a la necesidad de la represién. Pero cuando el mismo individuo
vuelve a delinquir, entonces se tiene el fatal convencimiento de que la
primera condena no ha producido el efecto saludable que esperaba el
legislador. Ello significa no un vicio general de la pena, sino una deficien-
cia especial en su relacién con aquel hombre... significa que en la pena
ordinaria hay un defecto de gravedad relativa... Por tanto, a aquél que se
muestra insensible a la pena ordinaria hay que infligirle una pena mas
fuerte” (17). Y todo ello, téngase en cuenta, negando por completo que la
pena pueda tener una finalidad de correccién del culpable.

Como sus antecesores, Carrara incurre en el error de afirmar que “la
reincidencia no se liga con el nuevo delito por ningin vinculo légico o
juridico... la maldad del agente no puede hacerse entrar como elemento
absoluto en los célculos de la penalidad” (18), pero, a diferencia de ellos,

(15) Carrara. «Stato della dottrina sulla recidivay, in Opuscoli di Diritto Cri-
minale, Prato 1885, V. 11, p. 133, revela 'que «el fin de la pena es ¢l restableci-
miento del orden moral..., a la fuerza moral objetiva del delito es necesaria la
reparacién de la fuerza moral ob_]etlva de la pena».

(16) A ella se adhieren segun Dell’Andro, op. cit, p. 37; Bucerlatl Brusa;
Sacker; Scheurlen; Vismara; Nypels; Nicolini ¥ Paoli. Y seglin Manzmi, «La
recidiva...»,'cit'., p. 435: Nicolini, Brusa, Canonico, Nypels, Paoll, Lagraverend y
Ellero.

Ver también, por ultimo, Gucciardi «Considerazioni sulla recidiva» en Rivis-
ta penaie, II 1960, p. 504 ss., aunque reconoce la naturaleza personalista de esta
justificacién.

{17y Carrara, «Stato..», clt.,, p. 131.

(18) Carrara. «Stato...», cit,, p. 130.
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intenta desligar el aumento de pena debido a la reincidencia de la
teoria del delito, cosa que no consigue, para encuadrarlo en la teoria
del sujeto, cosa que no pretende: “el principio racional de este recargo
se encuentra, por tanto, no en un aurmento de la cantidad en el delito,
sino tmicamente en Ja demostrada insuficiencia relativa de la pena ordi-
naria” (19). Sin embargo, semejante razonamiento se apoya todo él sobre
una modificacion del concepto mismo de reincidencia, para cuya existencia
Carrara exige no solo la precedente condena, sino también la total expia-
cién de la pena en ella impuesta. Asi, puede decir que “quien delinque
después de haber sido condenado muestra su desprecio por la Ley y su
desprecio por el Magistrado... pero quien vuelve a delinquir después de
haber sufrido los largos dias de la pena que se le impuso, muestra el
desprecio a la pena” (20).' |No cabe una justificacién que descanse mas
en el sujetol! :

Critica.—Muchas son las criticas que pueden hacerse a esta teoria (21).
pero la principal deriva también del intento de justificar Ia reincidencia
en e] primer delito, aun cuando, como ha notado la doctrina (22), al tomar
en cuenta la insensibilidad del sujeto respecto a la pena, el maestro de
Pisa sigue ya, inconscientemente, un criterio personal.

A Carrara se le puede replicar que la primera pena fue insuficiente y

(19) Stato..., c¢it.,, p. 134,

(20) Stato..., cit., p. 137.

{(21) Puglia, «Della recidiva», en Enciclopedia cit., p. 720 ss., recoge, ya en
1904, las siguientes: 1) que es una contradiccién de principio deducir la insu-
ficiencia de la pena del presupuesto de que ésta es normalmente suficiente para
impedir la repeticidn de delitog (Conti, Impallomeni, Mangini); 2) que es impo-
sible probar que la reincidencia demuestra que el delincuenie es mas insensible
a la pena que los otros {Mossa); 3) qQue la presuncién de insuficiencia de la
primera pena es negada por los resultados de los modernos estudios sobre las
causas de la reincidencia, que son prevalentemente soclales (Manzini); 4) que
admitida la insuficiencia de la primera pena se deberia limitar la nocién de rein-
cidencia a las recaidas después de la expiacién de la pena precedente, lo cual
seria contrario a la justicia (Civoli); 5) que la corregibilidad de] delincuente
no es mis que una posibilidad, una esperanza del legislador no un hecho real
ni un principio de razén (Impallomeni, Polett]); 6) gue admitida la presuncién
de la insuficiencia de la. pena como justificante de la agravacidén, no deberian
existir limites en la aplicacién de la pena no siendo posible una exacta deter-
minacién de ella para todos los reincidentes. Si se admite, como debe hacerse,
que la reinciencia no se refiere al primer delito sino al segundo ¥y que perienece
al Derecho penal represive, resulta fundamental la critica de Dell’Andro {(op.
cit., p. 37), seglin la cual en esta teoria se establece una extrafia diversidad entre
la entidad del delito ¥ la entidad de la pena que precisamente Carrara intenta
mantener como equivalentes. «Si aumenta la pena aumenta la gravedad del delito
v al jurista coorresponde establecer por qué ¥y cOdmo tal gravedad aumentan.
REsa elevacidn de la pena es, por otra parte, €l dato que motiva ¥ fundamentia
nuestro estudic. Ver tamhién las abundantes criticas recogidas por Mangzini,
La recidiva, cit. p. 436. ss.

{22} Bettiol, «Diritto penales, Palermo, 1962, p. 529; Bellavista, «I1 delin-
quente gualificato», Mildn, 1947, p. 33; Dell’Andro, op. cit., p. 127, etc., reco-
nocen la naturaleza subjetiva o personal del criterio carrarianc.
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fracasé la politica penal precisamente porque su sistema olvida que la
pena no puede adecuarse al delincuenta si no mira al delincuente mismo.
Si la pena es solo restablecimiento del orden juridico viclado; si la maldad
del agente no puede entrar en los cdlculos de la penalidad, jcémo consi-
derar después una cualidad del sujeto (su insensibilidad hacia la pena) para
agravar la sancidn? jComo pretender que la pena sea adecuada a una
individualidad (requisito indispensable para que aquélla sea justa y eficaz;
lo cual no significa anulacién del sujeto para cometer delitos cualesquiera
que sean las circunstancias de su vida posterlor) cuando se olvida al
individuo?

Pero aunque fuera aceptada la teoria de la eficacia relativa de la pena,
habria también de admitirse 16gicamente que la insensibilidad del sujeto
hacia ella debe ser graduable, de modo que el tratamiento de cada reinci-
dente seria diverso y, en consecuencia, libremente determinado en cada

"caso por la discrecionalidad del Juez en atencién a la mayor o menor en-

mienda producida por la primera pena y la variable influencia de las
circunstancias del mundo externo en la comision del nuevo delito. Pero
Carrara no sélo rechaza un juicio sobre la personalidad del sujeto, sino
que ademds se muestra decidido partidario de la absoluta obligatoriedad
de la reincidencia, porque ésta “no se funda sobre una presuncion, sino
sobre un hecho positivo, cuyo significado indudable es la insensibilidad
de aquel hombre respecto a la primera pena” (23). El aumento de pena por
reincidencia no es mas que un aprovechar la oportunidad para corregir
un error anteriormente padecido; pero la cuantia de ese error, jes siempre
la misma? ‘

Otros tratadistas pretenden o reforzar la teoria de Carrara mediante
consideraciones empiricas (24) o completarla en su formulacién. Asi, Brusa
piensa que el reincidente, con el segundo delito, demuestra haber sido
castigado la primera vez menos de lo debido; la agravac:16n no es por un
hecho juridico nuevo, sino la afirmacién de un derecho preexistente; el
aumento por reincidencia es la reparacién a-la ignorancia o la equivoca-
cién de la Ley hacia los reos, los cuales no pueden pretender tal privilegio.
A la base de la reincidencia est4, por tanto, Ja defensa del principio de
igualdad ante el derecho (25). Con estas afirmaciones se viene a destruir
los efectos cardinales de la cosa juzgada, cuales son la inatacabilidad y
la inalterabilidad de la sentencia irrevocable, verdadero presupuesto de la

{23) «Stato...», cit., p.- 133 :

(24) Nypels: «De*delictis recidiviss, Louvain, 1928, p. 14, afirma que quien
ha expiado otra vez una pena, sufre la segunda vez un arrepentimiento menos
fuerte del que sufre el nedfito de la cdrcel y, por tanto, 1rrogandole la pena ordl-
naria se la afligiria menos que al delincuente primario.

(25) Brusa, «Studi sulla recidiva», Mildn, 1866, pp. 16-19,
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reincidencia. Los juristas mis modernos que siguen la tecria de Carrara
admiten mantener una justificacién personalistica de la reincidencia (26),
pero con ello no escapan a muchas de las objeciones.

Es muy dificil, en suma, demostrar la insuficiencia de la pena. Aunque
ésta fuera justa y proporcmnada no puede pretenderse que posea tal fuerza
correctiva, tal eficacia, que anule completamente la capacidad del sujeto
para cometer nueves delitos, si no es anulando al sujeto mismo. La insen-
sibilidad del individuo hacia la pena puede ser una de las causas de la
reincidencia en el caso concreto, pero no su fundamento, Y, finalmente, en
nuestro derecho positivo la expiacion de la pena no es requisito de la rein-
cidencia, pues basta la mera sentencia firme de condena precedente a
cargo del agente (27).

Aun rechazando la teoria en examen no podemos negarle el mérito de
haber aportado al tema, incluso intuitivamente, cuestiones tan interesantes
como la necesidad de abandonar la tradicional confusién entre simple
reiteracion criminal y reincidencia, con la consecuente valoracién del ele-
mento distintivo de ésta (pena, condena); la consciencia de que con el
nuevo delito el sujeto manifiesta algo que le es propio, y el reconocimiento
implicito de la existencia de un estado personal, juridicamente relevante,
anterior a la segunda violacién penal.

1II. TEORIAS QUE JUSTIFICAN LA REINCIDENCIA EN
RAZON DEL SUJETO

Son innumerables los penalistas que refieren la virtualidad agravatoria
. de la reincidencia a una estimacién del sujeto, aunque en algunas ocasio-
nes traten de complementar o extender dicha referencia con otras consi-
deraciones. Muy frecuentemente se dice que el reincidente es un crimi-
nal peor, mas perverso, que con su conducta demuestra una mayor per-
tinacia en el delito y una especial insensibilidad hacia la pena; que ma-
nifiesta su desprecio por la Ley y el Magistrado, su peligrosidad, su in-

{26) Guecciardl, op. cit, p. 506, estima que la «recaida en el crimen, mien-
tras por una parte revela una voluntad persistente para delinquir, una més
acentuada inclinacién al delito, por otra demuesira gue la entidad de la pena
amenazada, suficientemente sent1da por la mayoria, en el caso especifico, no obs-
tante la primera llamada, se ha manifestado insuficiente; asi, en homenaje al
principio pena-delito, es forzoso que la medida del medio represivo, normal-
mente bastante para la generalidad, venga adecuadamente aumentada.

(27) Quizd por ello algunos autores modernos hablan, con mayor propiedad
¥ acierto, de «demostrada insuficiencia de la condena sufnda ej. Pannain, «Ma-
nuale d1 Dir. Pen.», Torino, 1962, V. L, p. 732.
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clinacién al delito o su capacidad para violar las normas penales (28). El
reincidente es un malhechor distinto del primario; la reincidencia supone
solo la objetivacion de una cualidad personal. La recaida tras la conde-
na es “muestra”, es sintoma de ese ser, de esa condicién reprobable o te-
mible que en el reincidente habita. Pero, generalmente, quienes asi pien-
san se limitan a constatar un hecho o a expresar una intuicién, sin explicar
la causa de aquella perversidad superior y olvidando a menudo la toda-
via vigente férmula segin la cual el Derecho penal no castiga la maldad
del hombre, sino la maldad de su accién (29), ni, por supuesto, desarrollan
sus afirmaciones para hacerlas compatibles con el principio de que no
debe castigarse al hombre en cuanto es, sino en cuanto se manifiesta:
todo ello, naturalmente, cuando se trata de justificar para el reincidente
un tratamiento represivo, un aumento de pena, y no preventivo o de se-
guridad. Sélo las peculiaridades de la persona que influyen, se reflejan
o de algin modo estan presentes en su accion, han de tenerse en cuenta
al valorar dicha accién; y sdlo las cualidades del autor que puedan afec-
tar a la eficacia y justicia de su tratamiento en el sentido de adecuar al
méximo la sancién a la personalidad del que la sufre a fin de conseguir
ma verdadera retribuciém, deben estimarse al determinar ¢n concreto
la pena.

Estas posturas, sin embargo, en cuanto destacan el elemento unitario
de la reincidencia: el sujeto, al que cabe referir las diversas infracciones,
significan un importante avance en la blsqueda de la auténtica razon de
ser del instituto que consideramos pues, pese a sus inevitables impreci-
siones, aciertan en lo fundamental, aunque realmente queden todas ellas
a mitad del camino.

1) Teoria de la menor responsabilidad del reincidente (teoria nega-
tiva relativa). o '
Algunos autores han visto en la reincidencia una causa de exclusion

(28) Citaremos como ejemplo algunos espaficles: Silvela, E! derecho penal,
Madrid, 1903, parte 22, p. 187, dice: «La perversidad o la malicia gue demues-
tran en el alma del autor...». P. Montes, Derecho penal espafiol, E! Escorial,
1929, V. II, p. 221, criticando a los aholicionistas afirma: «No es la deuda pri-
mera la que se exige de nuevo, ni es el delito lo que se juzga, sino al delin-
cuente tal como es, en su calidad de reincidente, ¥y como tal, més perverso, mas
contumaz contra el derecho que debe respetar, mag peligrcso para las personas
con quienes viven., Castején, Derecho penal, T. 1., Madrid, 1931, p. 235: «la
reincidencia es la calidad del reo gue ha delinquido mds de una vez». Del Rosal,
D. P. BEspafiol, T. II, Madrid, 1960, p. 289: «Se agrava la pena exclusivamente
por el modo de ser revelado por el delincuentes. Esta relacidn se completa con
la nota en el epigrafe IV del cap. VI de este trabajo. Entre los més antiguos,
citamos, con Manzini, La recidiva, cit, p. 442, Rossi, Chaveau et Helie, Vis-
mara, Touzzi.

(29) Petrocelli, «¢La pericolositd criminales, cit., p. 179, nota 222,
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o atenuacién de la pena (30), porque los reincidentes operarian faltamente
impulsados por el habito y, por consecuencia, con menor libertad vy me-
nor conciencia del mal causado; esto es, con imputabilidad disminuida.

Critica.—Aparte de la expresa disposicién contraria de nuestro .orde-
namiento positivo y de la general repulsa de la doctrina en base a argu-
mentos no siempre exacto (31), esta teorfa incurre en evidentes confusio-
nes. Para Dell’Andro (32) su principal error estd en haber olvidado que
“el delito es tal en funcién de una norma que lo prohibe; que el manda-
to normativo concreto no puede dejar de tener en cuenta las voluntades
a las que se dirige, y que, por tanto, dirigiéndose a voluntades inclina-
das al delito, esto es, especificamente cualificadas, no puede dejar de poner
contraestimulos al delito, los cuales, para ser eficientes en el caso del rein-
cidente, han de ser mds intensos que los generalmente dirigidos a los
sujetos no particularmente cualificados”. Este razonamiento es, por lo
menos, impreciso, pues partiendo de la indemostrada afirmacién de la “vo-
luntad inclinada al delito” del reincidente, llega sin mds a justificar un
contraestimulo a posteriori: el aumento de pena; lo cual podria dar lu-
gar a equivocos porque también la doctrina que intenta combatir asigna
al reincidente una voluntad inclinada al delito, para afirmar precisamente
el menor esfuerzo volitivo que aquél ha realizado al cometer su ulterior
infraccion. :

En nuestra opinién, la teoria en analisis confunde la reincidencia, por
un lado, eon la pura repeticién de delitos, entendida como génerc del que
es especie la reincidencia y, por otro, con la habitualidad. Pudiendo a la
postre indentificarse con la teoria de la mayor peligrosidad del reinci-
dente porque éste, menos imputable, es, sin embargo, mas capaz de co-
meter futuras infracciones. Asi, mientras la segunda violacién penal del
simple reiterador es en parte producida o facilitada por la realizacién de
un delito precedente, en la reincidencia el contraestimulo que, como ve-
remos, representa la condena firme anterior, caracteriza la recaida como
desobediencia o, si se quiere, como muestra de una especial e injusta in-
clinacién. :

(30) Kleinschrid, Bozi (cit. por Dell’Andro, op. cit., p. 35). Bourdon, Tissot
{cit. por Gianniti, «Il reati...», cit.,, p. 142). V. en general Matteotti, «La recidivan.
Torino, 1910 p. 250 ss. Segilin Manzini, {La recidiva, cit.,, p. 422 ss) es partidario
deB]a 'exclusién de pena= Buccellati, ¥ de la atenuacién: Kleinschrod, Michele
¥y bBoZl. . ’

* (31) Como es, p. ej. el recurso a las acciones «liberae in causa» a que acuden
Garraud (seglin Dell’Andro) y Sdnchez Tejerina (segin Puig Pefia, Der. Penal
parte gen, T, II. V. II, Barcelona, 1959, p. 177) pues entonces no Se reconoceria
la imputabilidad del agente en ¢l momento de cometer el segundo delito, lo
cual no es cierto. : ’

(32) Dell’Andro, op. cit, p. 35
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2) Teoria que considera la reincidencia como indice de mayor peli-
grosidad (teoria positiva absoluta). »

Frente al total objetivismo mantenido por la escuela clisica, la escuela
positiva representa la maxima subjetivizacién del Derecho Penal, al que
hace descansar sobre la peligrosidad del sujeto y sobre la necesidad de
defensa social- La persona del delincuente aparece en primer término, y la
reincidencia se considera como un indice para la clasificacién de éstos
(33). El reincidente, con su conducta, demuestra ser mas temible y anti-
social. Como es obvio, esta doctrina, que en sus ltimas consecuencias ad-
mite una responsabilidad social sin base en una correlativa responsabili-
dad moral, debe ser rechazada.

‘Critica.—La peligrosidad bien entendida es un juicio acerca de un
hombre, una prognosis sobre su conducta futura que da como resultado la
probabilidad actual de posteriores recaidas en el delito que la sociedad
debe intentar evitar con un tratamiento puramente preventivo o profilic-
tico mediante la aplicacién del instrumento que la Ley le concede: la me-
dida de seguridad. La recaida en un delito después de la condena en nin-
gl caso podria autorizar el establecimiento de un criterio general segin’
el cual toda persona que se halle en dicha situacién habra de volver a de-
linquir necesariamente. Ello sin negar que la reincidencia sea a menudo
indice de peligrosidad, en cuyo caso concreto, al aumento de pena que
con cardcter general determina, podria afiadirse una medida de seguri-
dad (34), lo que es, ademds, conforme a las disposiciones de nuestro de-
recho positivo (35).

Hay quien piensa que toda transgresion penal produce una modifica-
cién sicolégica en su autor y lo coloca en un estado de inclinaciéon hacia
el delito (36); v, olvidando la importancia de la precedente condena, con-
sideran el hecho del reincidente como extrinsecacién de una peligrosidad
latente. La reincidencia seria un estado de ultrapeligrosidad. Otros gené-
ricamente afirman la peligrosidad del reincidente porque con su segundo

(33} Lombroso, ¢l'uomo delinguentes, Torino, 1897, V. I, p. 482, VII, p.
482 gs., V. III, p. 572. Garofalo, «Criminologia», cit. p. 256; Puglia, «Della reci-
divay, Mildn, 1904, ¢it,, p. 677 ss.; Ferri, Florian, etc... Ver en general los autores
citadogs por Dell’Andro, op. cit., p. 37, ¥ sobre todo el libro 1II, de )a parte III
de la obra «La recidiva», cit. de Manzini, titulado; «La recidiva e gli scrittori di
sociologia criminale», p. 531 a 581.

(34) «Asi, el ladrén - reincidente, con anterioridad repetidamente castlgado
atrae sobre si una mayor culpablhdad pudiendo a su vez el hecho de la reinci-
dencia ser de gran importancia para su peligrosidads: Maurach, «Tratado de
Derecho Penalw, trad. esp., Barcelona, 1962, T. I, p. 61. '

(35) Ver ad ex. L.ey de Vagos ¥y Maleantes,

(36) Dell’Andre, op. cit.,, p. 134: una modificacién sicolc‘)g-ica distingue a los
va reos de los otros sujetos, ¥ la misma representa, en relacidon con la eventual
recaida en el delito, una inclinacién sicolégica hacia la ulterior accidn ilicita,
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delito éste demostraria “una notable inclinacidn al delito” (37); o una
“mayor antisocialidad” (38); o “mayor potencia reproductiva de delitos”
(39); que la reincidencia es “individualizacién de un tipo criminal que
revela peligrosidad superior a la del delincuente primario” (40); o que su-
pone especial peligrosidad, entendida ésta “no como una condicidén esta-
tica de la persona, existente fuera del delito”, sino referida a la crimina-
lidad manifestada en el mismo... aquel mayor desprecio a la amenaza le-
gislativa; aquella mayor intensidad del querer e insistencia en el mal, que
se expresan en €l hecho y le confieren, en relacién al hecho de quien de-
linque por primera yez, aspecto y contenido diversos y, por tanto, dife-
rente valor moral y social (41); que la aumentada peligrosidad del sujeto
es, en sustancia, “un estado personal que precede a la consumacién del
segundo delito” (42); o que mayor es el peligro que para el ordenamiento
juridico deriva de la cualidad personal del rec que es expresada en la rei-
teracidn criminal (43).

Estos autores, de un modo més 0 menos correcto, expresan una ver-
dad; quieren decir que algo existente en el ya reo, que deberia inducirle
a no delinquir, se manifiesta en el segundo delito ddndole especial ca-
racter. Pero, como puede apreciarse, no se refieren realmente a la peli-
grosidad, al menos en el sentido en el que suele entenderla la doctrina
(44), sino mis bien a una especie de capacidad para violar las normas
penales. Tal afirmacion, sin embargo, se lleva a su limite por quienes con-
sideran la reincidencia como una derogacién al principio de retribucién
ética, estimando, en relacién a ella, que “la pena comienza a asumir tam-
bién funciones de prevencién especial” (45), -asignindose entonces impli-
citamente al aumento de pena por reincidencia la finalidad de evitar nue-
vas infracciones cometidas por el reincidente, Jo cual puede ser un efecto,
pero no un fin.

(37) Antolisei, «Manuale di Dir. Pen.», Milén, 1983, p. 502.

(38) De Marsico, «Diritto penale», Napoles, 1935, p. 221,

(30) Impallomeni, «I1 Cod. Pen. illustrato», V. 1. Florencia, 1890, p. 282

(40} Frosali, «Sistema penale italianos, Torine, 1958, V. II, p. 582.

(41) Petrocelli, «Principi Di Diritto Penale», Ndpoles, 1955, V. 1. p. 65, 70.

7(;122) Pannain, «Manuale», p. generale, Roma, 1942, p. 539. Torino, 1962,
. 8s. -

(43} Saltelli ¥y Romano de Falco, «Commento teorico—pratico del Codigo Pe-
naler, Roma, 1956, V. IL., p. 73.

(44) Allegra, «Dell’abitualidati criminosa», . p. speciale, Mildn, 1933, p. 172,
revela que el estado sicoldogico congecuente al’ dehto sl quiere ilamarse de peli-
grosidad, no puede sin embargo identificarse con el estado de peligrosidad social
base para la aplicacién de una medida de seguridad, sino gue se debe Hamar
estado de capacidad para delinquir, o. mejor, de peligrosidad potencial. Razona-
miento ahdlogo aunque inverso pensamos que podria aplicarse a la sitnacién
del sujeto, no tras el delito, sinc tras la condena.

(45) . 2A§L Antoiisel «Teoria e realté della pena», en’Scritti di diritto- penale,
1955, p. 20
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En el Cddigo Penal espariol la reincidencia no se justifica en una ne-
cesidad de defensa social, sino en la exigencia de dar al delincuente
aquello que merece; de acomodar a su personalidad la pena retributiva,
retribucion que se resolverd también en utilidad y defensa para la socie-
. dad. Por ello, con mayor razén debe rechazarse que “la agravacién de pe-
na impuesta al reincidente no reposa sobre la justicia, sino sobre la utili-
dad social..., sobre razones de politica criminal” (46).

3), Teoria de la aumentada imputabilidad del reincidente (Teoria po-
sitiva absoluta).

Ciertos tratadistas colocan la reincidencia dentro de la imputabilidad.
Naturalmente, debe tenerse en cuenta que cada autor o cada grupo de au-
tores mantienen sobre este concepto su propio criterio (47).

Critica.—La doctrina (48) ha revelado inmediatamente la impropie-
dad de hablar de circunstancias agravantes de la imputabilidad, porque
ésta puede ser disminuida pero no admite causas que la aumenten o la
agraven (49). La imputabilidad es la aptitud abstracta y general de un su-
jeto que permite referirle sus actos como propios y considerarlo capaz
para sufrir sus efectos penales. Son requisitos indispensables que aquél
posea madurez siquica y salud mental suficientes para calibrar el valor de
sus actos y poder decidirse en consecuencia {50), La imputabilidad esta
compuesta por las condiciones minimas que un individuo debe poseer pa-
ra ser sometido a una pena, y, en cuanto sblo afecta a ciertos sectores de
la personalidad, no se identifica con “subjetividad”.

Ahora bien; estas teorias, pese a su incorreccion terminoldgica, tienen
un significado mucho mas profundo del que se les suele atribuir, La im-
putabilidad, segiin las mis modernas tendencias, debe concebirse, incluso

(46) Bouzat-Pinatel, «Traité de Droit penal et de Criminologie», T. 1. (Bou-
zat), Paris, 1963, p. 528. En igual sentido Groizard, ya en 1902 (op. cit., p. 499):
utilidad = €1 legislador no ha sabido corregir (en la cédrcel) al delincuente y
defiende a la sociedad declardndelo incorregible (reincidente).

(47) Mantienen esta teoria, entre otros, Manzini, «Trattato di diritte pe-
nale», 1961, V. II, p. 695, gquien afirma que asi fue entendida la reincidencia
por los romanos, log prdcticos, el Cod. Pen. francés de 1810 y numerosas leyes
italianas. Impallomeni, op. cit.,, p. 282, Maggiore, Dir. Pen., Bolonia, 1955, V. I,
p. 639, 640

(48)1 Sobre tedo la italiana, aunque la conclusién podrfa extenderse a la
espafiola.

p(4:9) Vannini, «Il Cod. pen. illustrato», Mildn, 1934, V., I, p. 410; Riccio,
«I.’abitualitd nel reato», Napoles, 1938, p. 130 ss.; Santucel, «Sulla nozione della
recidivan, en Giurigsprudenza Completta Cassazione penale, 1950, I, p. 290; Lata-
ghiata, op. cit.,, p. 263; Santoro, Manuale di Diritto Penale, Torineo, 1962, V. 1.,
p. 287; Del Pozzo, «Sulla contestazione della recidiva», en Giurisprudenza ita-
liana, 1953, II, p. 31: no existen imputabilidades atenuadas o agravadas sino sélo
imputabilidad plena, imputabllidad disminuida, no imputabilidad.

(50) Ver ad. ex, Ranieri, «Manuale di dir. pen.», Padova, 1956, p. 4468,
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-

s

- en el derecho positivo espanol, como “capacidad de comprender la anti-
juricidad del hacer y de actuar conforme a ese conocimiento” (51). En
una consideracién dinamica de la reincidencia, si individualizamos el mo-
mento intermedio que va desde la firmeza de la sentencia condenatoria
hasta la comisién del segundo delito, vemos gue tras la condena el su-
jeto queda en una posicién sicologica y juridica especial, en la cual conoce
con mayor exactitud de la normal el disvalor de su conducta anterior, por-
que la sentencia le sefiala especificamente la cuantia, de modo que su co-
nocimiento del injusto en general y del injusto que ¢l realizé en particu-
lar, resulta aumentado por la propia experiencia. Y ello se toma en cuen-
ta precisamente relacionado a su posterior conducta delictiva, que seria
mas reprobable porque el sujeto, ya antes de realizarla, comprende su
exacto disvalor,

4) Teoria de la mayor capacidad delictiva del reincidente (positiva
absoluta). :

El término viene acunado en la vigente legislacién italiana, pero es lo
bastante expresivo como para poder utilizarlo en esta sede. Ademas sirve
para comprender multitud de posturas que, de otro modo, quedarian di-
seminadas, cuales son, por ejemplo, muchas de las que parecer referir la
reincidencia a la imputabilidad, a la peligrosidad o genéricamente al su-
jeto. En esta teoria se considera la reincidencia como una cualidad inhe-
rente a la persona del culpable; un atributo de su personalidad, la impor-
tancia de cuyo concepto se destaca en el derecho moderno (52), entre
otras cosas, porque permite asignar el hecho a su autor y estimarlo como
manifestacion de éste. Al respecto conviene recordar que fue precisa-
mente el problema de la reincidencia, junto al de los menores y semien-
fermos de mente, el que indujo a los penalistas a estudiar el concepto de
personalidad (53). El hecho es demostracién de la personalidad en cuanto
de ella deriva. Sin identificar personalidad y delito (54), se debe, no obs-
tante reconocer que las relaciones entre personalidad y hecho tienen gran
importancia en la determinacién de la culpabilidad, peligrosidad, pena a
aplicar, etc. (55).

(531) Cérdoba, en notas al Tratado de Derecho Penal de Maurach, cit.,, V. II,
p. 9.

(52) Sobre personalidad, v. p. ej.: Betticl, «Colpa morale e personalitas,
en la Scuela Positiva, 1955, p. 279; Crispigni, «Personalitd e valore sintomatico
del reato», en Sc. Pos., 1955, p. 263 ss.; Ranieri, «Colpevolezza e personalita del
reatos, Mildn, 1933; Del Rosal, ¢La perscnalidad del delincuente en la técnica
penaly, Valladolid, 1953, p. 81 = .

(53} Bettiol, «Colpa morale...», cit., p. 279.

(54) CBOmO hace Grispigni, «Personalitd...», cit.,, p. 268; también Dell’Andro,
cit., p. 103.

(55) V. Ranieri, Manuale, cit. p. 462
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La capacidad para delinquir (56) es “la aptitud para violar las normas
penales que el reo manifiesta con el delito cometido y de la cual el juez
debe tener cuenta al establecer en concreto la pena”™ (57). Siendo el delito
revelacion de la personalidad del agente no puede dejar de serlo también
de su aptitud mayor o menor para violar las normas penales, esto es, de
aquel estado de la persona natural del agente que se llama capacidad pa-
ra delinguir.

Por supuesto, la relacién entre reincidencia y capacidad para delinquir
y la conceptuacion de aquélla, variaran segin los significados que se asig-
nen a ésta, Nosotros, sin perjuicio de exponer después (58) el alcance que
haya de tener respecto a la reincidencia la aceptacién de otros criterios so-
bre la capacidad para delinquir, y al objeto de ofrecer un esquema légico
y unitario de ]a teoria, la exponemos a continuacién conforme a los con-
ceptos basicos mantenidos por uno de sus principales sostenedores (59):

El delito, desde el punto de vista de la capacidad delictiva, se asume
en su aspecto sintomatico. Dicha capacidad, existente ya en el momento

{56) EIl articule 133, p. 2.° del Cd. penal italiano afirma gue para la aplica-
cién de la pena el juez deberd tener en cuenta la capacidad para delinquir del
culpable, que se desprende:

1) De los motivos para delinguir y del cardcter del reo;

2) De los precedentes penales y judiciales y, en general, de la conductla
v de la vida del reo antecedente al delito;

3 De la conducta contempordinea y subsiguiente al delito;

4) De las condicienes de vida individual, familiar y social del reo.

{57y Ranieri, «Manuale...», cit., p. 502. No cabe estudiar agui todas las opi-
nitones mantenidas al respecto. Aun asi, hay gue sefialar que en la doctrina
italiana no existe acuerdo undnime sobre el concepto aludide. Grispigni, Diritto
Penale, V. 1., Mildn, 1947, p. 181, afirma su identidad sustancial con la peligro-
gsidad; Ranieri (op. cit., p. 527) diferencia ambos institutos en razén de los
sujetos ¥ trascendencia respectiva; Pisapia (Influenza della recidiva..., cit.
p. 142; Nozioni di Diritto Penale, Milan, 1963, p. 64-65, considera la capacidad
para delinguir como un grado menor de peligrosidad; Antolisei (La capaciti a
delinquere, en Rivista italiana di Diritto Penate, 1934, p. 168) admite 1a diver-
sidad de ambos conceptos. En sentido sustancial, Carnclutti (Lezioni di Diritto
Penale, I, 11 reato, Mildn, 1943, p. 71) considera que «no-es tanto la idoneidad
cuanto la-inclinacién para cometer delitos (para la critica de esta posicidon:
Ranieri, op. cit.. p. 504; Gianniti, I, reati..., cit. p. 39, nota 22). Riccio (en Nuovo
Digesto, cit., p. 13) piensa que «no es ya la aptitud para cometer un delito, sino
el conjunto de las tendencias psiguicas del individuo, que pueden ser mids o
menos malvadas, examinadas Unicamente en funcidén del delito cometido». Pen-
samos gue Ia capacidad para delinguir puede ser el resultado de tales tenden-
cias, pero ng las tendencias mismas. Santoro (Manuale di Diritto penale, vol. I,
Toring, 1958, p. 289, afirma que «el relieve de la personalidad activa en su con-
junto da lugar sobre el plano criminal al concepto de capacidad para delin-
quirs; y Dell’Andro (op. cit., p. 175 ss.), que dicho término es sindénimo de
«subjetividad ~ético-sicologicar. Nos parece mds exacto decir que la capacidad
para delinquir se refiere a aquellos aspectos de la personalidad que el sujeto
manifiesta en el delito, valorados desde el punto de vista de su aptitud para’
violar las normas penales. )

(68) V. en general, Capitulos VII ¥ VIII de esta obra. .

{(59) Ranieri, Manuale. cit. pp. 502 ss., 508, 525 ss. Id. «Colpevolezza e pérso-
nalitd dei reo, Milan, 1033, C



La Reincidencia 47

de cometer la infraccién, aparece ligada a ésta, la cual, a su vez, la indica
y revela. La capacidad es un status de la persona y no se contiene en el
delito; no pertenece ni al hecho, ni a la tipicidad, ni a la antijuricidad,
ni a la punibilidad, ni se refiere a la determinacién de la gravedad objetiva
del hecho, sino a cémo el culpable ha llegado a delinquir y en qué grado
se inclina al delito, no de por si, sino en relacién al delito mismo cometi-
do. Por tanto, Ja criminosidad del sujeto gue ha de tomarse en cuenta es
sélo la “demostrada”, pudiendo exteriorizar con la recaida mayor crimi-
nalidad que la mostrada al realizar ¢l delito precedente. Siendo el delito
expresion de la personalidad de su autor, lo es también de su capacidad
para delinquir, porque tal capacidad se refleja en el delito como se refleja
la entera personalidad. La capacidad para delinquir no pertenece a la cul-
pabilidad, aunque mantiene con ella tan extrechos lazos que la formula
“sin culpabilidad no hay pena” debe ampliarse en el sentido de que “sin
culpabilidad y sin capacidad para delinquir no hay pena”. La funcién del
instituto cuestionado serfa la de “dar al juez los elementos indispensables
para determinar el grado de rebelién al derecho expresadas por el delito
v por la personalidad de su autor”, y servir de “criterio para la medi-
cidn de la forma vy calidad de la pena”. '

Dada la inconveniencia de encuadrar la reincidencia en la imputa-
bilidad o en la peligrosidad y siendo patente la intima relacién que aque-
. lla guarda con la teoria del sujeto, no es extraiio gque un buen numero
de penalistas, aun con las naturales variantes ideoldgicas que ofrecen
entre si, hayan considerado la reincidencia como una cualificacién juri-
dica subjetiva referente 2 la mayor capacidad para delinquir que el sujeto
demuestra con el hecho de su recaida tras la condena (60), lo que implica
hacer del reincidente un especial tipo de autor.

(60) Asi: Antolisei, Manuale di Diritto penale, Mildn, 1963, V. 1., p. 502; Ra-
nteri, Manuale cit., p. 453: la reincidencia es «un indice de la mavor capacidad
para delinguir del reo, del cual es considerada como una cualidad inherente a su
persona que importa la aplicacidon de una pena mds gravern; Carnelutti, Lezioni
di diritto penale, I, Mildn, 1943, p. 74 ¥ 206; Santoro, Manuale di diritto penale,
Torine, 1952, p. 54 ¥ ss.; Bettiol, Diritto penale, cit., p. 530; Santucei, «Sulla no-
zione della recidivay en Glurisprudenza Completta Cassazione penale, 1950, I, p4-
gina 290; Pisapia: «Influenza delia recidiva ai fini dell’applicabilitd della prescri-
zione» en Rivista italiana di diritto penale, 1956, p. 138 ss.; Id. Nozioni di dirritto
penale, Mildn, 1963, p. 214; Id. Reflessioni in tema di recidiva, en Rivista italiana
di diritto e procedura penale, 1961, p. 973, afirma: «La reincidencia sefiala ya ¢l
paso de la consideracion del heche a la consideracién prevalente de su autor; el
instituto que permite aprehender este paso —ofreciendo al tiempo un feliz anillo
de unién entre Ja valoracién det hecho y la consideracién del sujeto— es el de
la capacidad para delinquirs; Messina, «la discrezionalitd nel diritto penale, Roma,
1947, p. 232; Pannain, Manuale, cit. p. 733; Gianniti, 1 reati.., cit. p. 46 ss. «La
reincidencia, siendo una cualidad de la persona del reo, es acogida comio ele-
mento constitutivo y sintoma revelador de la capacidad para delinquir. Mds exce-
tamente, el estado de reincidencia constituye un indice de una més elevada ca-
pacidad para delinquir..., el sujeto.. revela una idoneidad criminal mavor en
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Critica.—No se pueden desconocer los indudables aciertos de esta teo-
ria (61), la cual, sin embargo, segiin las respectivas posiciones de sus
mantenedores, o bien queda insuficientemente desarrollada al olvidarse
el valor de la precedente condena, las relaciones entre sujeto y accidn, el
significado de la situacién del sujeto antes de la recaida, etc., o bien se
confunde la situacién del ya reo con la del reincidente, dejando de refe-
rir la mayor capacidad de aquél a la culpabilidad especial del segundo
delito mediante el cual el ya reo se convierte en reincidente; o bien, fi-
nalmente, rompiéndose la proporcién entre la gravedad de la accién (no
va del resultado) y la gravedad de la sancidn, se asigna a la pera una
finalidad preventiva que toma en cuenta cualidades personales del indi-
viduo que para nada influyen en el delito pero que son puestas de mani-
fiesto por éste, con lo cual la distincién entre pena y medida de segu-
ridad o entre reincidencia y habitualidad quedan plenamente desdibuja-
das. En realidad, si la pena es primordialmente retribucidn por el hecho,
no deben punirse las cualidades personales en si mismas consideradas,
ni utilizar el delito como ocasién propicia para su castigo. En todo caso,
no se demuestra que siempre y en cualquier supuesto la reincidencia
“ponga de manifiesto” una aumentada aptitud del sujeto para violar las
normas penales, ni se considera la posibilidad de que no el delincuente
sino el delito cometido tras la condena sea intrinsecamente mis grave que
el realizado por el delincuente primario.

Por ello es perfectamente logico que, ante la afirmacién genérica y
sin ulteriores aclaraciones de que el reincidente merece mayor pena por-
que demuestra una mayor inclinacién al delito (62), se haya contestado
que de ese modo no se distingue cntre reincidentes y habituales (63),
o se tienda, en un nuevo abolicionismo, a identificar ambos conceptos
absorbiendo el de habitualidad en el méis formal de reincidencia, segim
vemos a continuacion.

cuanto manifiesta sufrir en menor medida el efecto intimidante de la penas, etc.
V. también, en general los dos tltimos capitulos de esta obra; en fin, Del Rosal,
«Sobre reincidenciaw, cit. p. 69 ss.

(61) FEl mismo Deli’Andro, op. ¢it. p. 167, reconoce «&l alma de verdady que
existe en ellas, y Latagliata, op. cit. 195 ss., 231 ss..admite gue la razén de ser
de la capacidad para delinquir coincide con el valor ético juridico que la doc-
trina ve en la reincidencia: la necesidad de tener en cuenta la personalidad del
culpable al valorar su accién,

(62) Asi: Bettiol, Diritto penale cit., p. 330 ¥ gs.; Frosali, Sistemna, cit. p. b81;
Santucei, Sulla nogione, cit. p. 290; Bellavista, op. cit., p. 27: «la inclinacién al
delito es la nota comuin de los delincuentes cualificadoss; Gianniti, I reati, cit.
p 39. Dell'Andro, op. cit,, etc.; v. en general, capitulo sexto de este trabajo, es-
pecialmente epigrafes 4 y 7.

(63) Latagliata, op. cit. v. mds adelante en epigrafe dedicado a su cbra.
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5.—El neoabolicionismo (teoria negativa absoluta).

Continuando por este camino de considerar la reincidencia como una
cualidad del reo, un atributo referible a su persona o, en todo caso, un
sintoma de su perversa condicién subjetiva, Umicamente se puede llegar
a una conclusion sincera y Iogica: la reincidencia es un simple forma-
lismo sin contenido, desligado de la realidad natural, que produce en
Derecho penal una consecuencia caprichosa y equivocada. Si con la con-
juncién de elementos facticos que componen la reincidencia se trata de
aprehender una cualidad personal, o mejor, de fundamentar una presun-
cion absoluta de que el sujeto afectado posee una inclinacién, tendencia
o habito hacia el delito, que se ha formado en su 4nimo precisamente
por la repeticién de hechos criminales, es mucho méis coherente desumir
dicha cualidad —que debe dar lugar en todo caso a una reaccién pre-
ventiva— de las circunstancias particulares de ‘cada delincuente concreto,
utilizando al efecto todos los datos ltiles para pronunciar tal diagnéstico,
que presumirla automaticamente valorando a priori ciertos hechos, como
son la sentencia firme de condena y el posterior delito.

No es, pues, extrafio, como revela Quintano (64), que exista una ten-
dencia actual —a la que él mismo parece acogerse— “favorable a sust-
tuir los arcaicos conceptos verbalistas de reiteracion y reincidencia por
los socioldgicos y antropolégicos de la habitualidad y de la profesiona-
lidad”. El tipo profesional o habitual “es en muchos aspectos distinto del
reincidente tradicional. En éste la apreciacién tiene un caracter exclusi-
vamente objetivo, mesurable burocriticamente por los renglones de las
hojas de antecedentes penales. En el habitual se precisa algo més...”; vy
que se afirme la necesidad de “dejar a un lado la reincidencia, que des-
aparecerd poco a poco de los Cddigos penales, para ocuparse del delin-
cuente habitual” (65).

Critica: Reincidencia y habitualidad, como se verd ampliamente en
el lugar oportuno, son conceptos distintos derivados de puntos de vista
diversos, que satisfacen exigencias diferentes: retributiva una, preven-
tiva la obra. Son compatibles entre si y cada una tiene sus requisitos
peculiares: la reincidencia, el de la condena precedente, que no se pre-
cisa en la habitualidad; ésta, el de la cualidad subjetiva del habito, ajeno
a la nocién de reincidencia, la cual lejos de implicar fatalmente la habi-
tualidad, con frecuencia afecta a delincuentes multiocasionales. La reinci-
dencia, cuando concurre, no representa, en el juicio de habitunalidad o

(64) Comentarios..., cit., p. 239.
(65) Jiménez de Asua, «El delincuente habitual ¥ el recidivismo» en «¢El
criminalistan, segunda serie, t. II, Buenos Aires, 1958, p. 255.
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de peligrosidad por el hibito, sino un dato mis a valorar entre otros
muchos. Sélo una concepcién errénea sobre la agravante que estudiamos
puede llevar a su equiparacién implicita o expresa con la habitualidad.

IV. TEORIAS QUE ]USTIFICAN LA REINCIDENCIA SOBRE
EL SEGUNDO DELITO DEL REINCIDENTE

Comprende este grupo todas aquellas posturas doctrinales que ven
-én la reincidencia una causa agravatoria de la entidad del segundo delito
realizado por el reincidente, €s decir, por el ya reo que, mediante é€l, se
hace reincidente. Todas ellas, aun involuntariamente, parten de la base de
que tal infraccién se realiza por un individuo especial, bien sea por su si-
tuacién o bien por alguna condicién personal caracteristica, derivadas
una v otra de la comisién del primero o incluso de los varios delitos; cua-
lidad o situacién que de algiin modo se vierte, refleja o influye en su con-
ducta criminal posterior, variando su intrinseca gravedad o aumentando
el reproche que el ordenamiento juridico dirige al autor a través de su
accidn, por regresentar ésta, o la comisién de ésta en semejante situacion
especial, un mayor grado de desobediencia o enemistad al derecho. To-
davia, dentro del grupo, deben distinguirse las teorias que suponen una
justificacién prevalentemente objetiva —las dos primeras—, de las que se
orientan en sentido mas bien subjetivo —las’ dos tltimas— que son, sin
‘duda, las mas exactas. Todas ellas son teorias positivas absolutas.

1. Teoria de la mayor alarma social.

Esta teoria viene formulada en la Relacién Ministerial sobre el proyecto
de Cédigo italiano de 1887 (n. LXIII) del siguiente modo: “Se disputa en-
tre los juristas si la eircunstancia de la reincidencia debe referirse a la im-
putabilidad o bien a la pena. Pero es ficil convencerse de que la reinci-
dencia agrava el delito en su elemento politico. Fundamento de ella es
la mayor alarma que provoca aquel que ha delinquido varias veces y que,
por ello, se demuestra mas peligroso... El mal del delito no es sélo fisico,
sino también social y politico y, por tanto, la circunstancia subjetiva de la
mayor perversidad del agente se convierte en circunstancia objetiva del
delito, acrecentando el temor de los' buenos y ofreciendo el permicioso
ejemplo del obstinado desprecio por la ley”. El argumento fue aceptado
por algunos penalistas que, sin embargo, anaden normalmente otros cri-
terios para justificar la reincidencia (66 bis). '

(66 bis) V. entre otros: Pacheco, «El Cédigo Pénal concordade y comenta-
do», Madrid, 1888, p. 229, . . . .
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Critica: - Como se ve, partiendo de una cualidad del sujeto, su peligro-
sidad, se trata de modificar la entidad del delito por él cometido, lo cual
en absoluto se demuestra. Ademas, no es licito agravar la pena en razén
de un efecto del delito hipotéticamente aumentado. Se parte de que la
“evidente” peligrosidad del culpable, “conocida” por los ciudadanos, hace
més grave el delito porque se intensifica el temor de éstos. Pero, aparte
de que no debe fundamentarse una presuncién absoluta sobre un elemento
contingente, como es el de la notoriedad de la reincidencia, insubsistente
en la mavoria de los casos (66), v no siempre productora de un efectivo te-
mor en la minoria que llega a tener conocimiento de ella, creemos que el
razonamiento solo' pudiera justificarse de modo invertido, esto es: el de-
lito cometido por el ya reo provoca (cuindo y para quién provoca)/una
mayor alarma, precisamente por la' gravedad intrinseca del mismo, v no
que la gravedad intrinseca de la reincidencia derive de la mayor alarma
que produce (67). Dicha mayor alarma puede ser, como méximo, un efecto
de la reincidencia, pero no su fundamento; la mayor alarma, no social si-
no juridica, quizi sea una causa complementaria de la agravacion que la
reincidencia implica, pero no su razén esencial.

9 Teoria de la lesion de un bien juridico diverso o de la lesidn mds
profunda del mismo bien juridico.

Segin Dell'Andro (68), Manzini adopta una postura netamente objeti-
vista respecto a la reincidencia al afirmar, mis o menos explicitamente,
que el delito del reincidente lesiona un interés diverso o el mismo interés
en mayor grado que la infraccién del delincuente primario. Tal interés es-
taria constituido por el “derecho general de seguridad correspondiente a
todo ciudadano” (69). Otras aseveraciones de Manzini (“la repeticion del
delito tras la condena muestra, adema4s, en el reincidente una extraordina-
ria resistencia a aquel motivo de inhibicién que es suficiente para la mavo-
ria de los que ya cayeron en delito, y la persistencia de la voluntad anti-
juridica correlativa a la més cierta consciencia de agredir legitimos intere-
ses ajenos”; “la reincidencia, Segin nuestro cédigo, no acrecienta la gra-
vedad objetiva’ del delito, sino.que sirve para cualificar como mis cri-
minal la personalidad del delincuente; hace referencia, por tanto, al ele-
mento subjetivo y, de consecuencia, ala imputabilidad psiquica” (70)), son
i ('66) Mal’lZ.lll“ll‘ La fééf&i\:a' c1f p"‘4‘37l Réniefl Manuale élt p- 453 ¥ ss.

(67) Como dlce Dell’Andro op. eit,, p. 36, «ano puede sostenerse que el delito
ge agrave por agravarse el temor de los cludadanos»

(68} Op. cit., p. 45 ss.

(69} Manzini, La rcidiva; cit. p. 433,
(7 Manzini, Trattato, cit. p. 696. '
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consideradas por Dell’Andro (71} como complemento o “afiadidos” en
contradiccién metodolégica con su verdadera teoria, lo cual, como vere-
mos, no es del todo cierto.

Manzini, tras considerar que la reincidencia se configura en el Coédigo
italiano como una circunstancia agravante de la imputabilidad del reo, en-
tiende que del analisis del hecho juridico resulta “la lesién o exposicién
a peligro del interés general al mantenimiento del orden juridico”, que
aparece en el delito del reincidente junto a y ademas de la lesion o puesta
en peligro del interés especifico tutelado en la norma violada, mientras
que en Ja infraccién del delincuente primario aquella lesién del interés
general se identifica con la lesidu o puesta en peligro de dicho inte-
rés especifico. Con la reincidencia, con el nuevo delito, se demuestra
tanto la voluntad del delincuente de violar el relativo precepto pe-
nal cuanto la voluntad persistente de delinquir; esto es: ademas de
la voluntad de lesionar o poner en peligro el interés que constituye
el objeto juridico del delito mismo, la voluntad de no conformarse al or-
den juridico general penalmente sancionado. La agravacién de la impu-
tabilidad por efecto de la reincidencia queda asi determinada por el deber
que el Estado tiene, al ejercitar su funcién de tutela juridica, de procurar
la reintegracion del interés particular lesionado, pero también de proteger
el entero orden juridico, que con especial intensidad queda perturbado
por la actividad criminal del reincidente (72).

Critica: Parecen suficientes al caso las observaciones de Dell’Andro,
aunque a nuestro modo de ver la teoria de Manzini tiene mas coherencia
légica, ya que no juridica, de la que dicho autor le asigna. Ciertamente la
expresién “particular lesién del interés genérico al mantenimiento del or-
den juridico” es imprecisa e indeterminada en su naturaleza. Manzini pa-
rece distinguir en todo delito dos distintas violaciones del orden juridico:
el llamado derecho general de seguridad y el denominado derecho parti-
cular, que da forma y caricter especial al delito.

De este modo —contintia Dell’Andro—, no puede decirse que en la
reincidencia, de la pena ordinaria emana un “plus” que se concreta en
el aumento de la violacion del derecho de seguridad, porque para ello de-
beria poder afirmarse que la pena de todo delito, cualquiera que sea su
autor, contiene un “tantum” por la lesién del objeto genérico y otro “tan-
tum” por la lesién del objeto especifico del delito. Y, entonces, habria.de
llegarse a la absurda conclusién de que no es a través del ataque o lesion
del objeto especifico como se lesiona el objeto genérico del delito. Ade-

{(71) Op. cit,, p. 53.
(72 Mangzint, Trattato..., cit., p. 695, 696.
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mas, resulta incomprensible el sentido de la absorcién que, segin Manzi-
ni, ocurriria en la primera pero no en la segunda infraccién realizada por
el mismo sujeto (73). Queda realmente sin explicar como el interés gené-
rico al mantenimiento del orden juridico en el primer delito permanece
incluido en el significado de la agresion al bien principal, mientras que en
el segundo tras la condena, la Ley penal asume tal interés genérico como
objeto autdénomo de su tutela. Por supuesto, resulta innecesario constatar
Ja similitud de esta teoria con la que pretende atribuir al delito del rein-
cidente, respecto al del delincuente primario, la produccién de wna mayor
alarma social (74).

Pese a todo ello, la posicion de Manzini es muy significativa y no ca-’
rece de logica. Este penalista ve la necesidad, al estudiar la reincidencia,
de prestar atencién al sujeto, y a ello corresponden sus mencionadas afir-
maciones acerca de la mayor criminosidad, imputabilidad y desprecio por
la Ley y el Magistrado que muestra el reincidente; comprende la impor-
tancia de la precedeénte condena, a la que considera “motivo de inhibi-
cién”; intuye algunas de Jas causas secundarias que concurren en la jus-
tificacién de la reincidencia, como, por ejemplo, la impresion del Estado
de haber sido particularmente ofendido por el delito del reincidente, de
lo que tal vez haga derivar el llamado “derecho general de seguridad”. A
nuestro modo de ver, un desdoblamiento correcto de esta idea la lleva a
concretarse en la necesidad de combatir la desobediencia, entre otras co-
sas, por el pernicioso ejemplo que ofrece y por el peligroso descenso del
respeto por la Autoridad que su falta de castigo especial provocaria en la
sociedad y en el delincuente mismo. Pero su mayor mérito consiste en
haber intentado justificar la reincidencia en la diversidad del delito come-
tido por el reincidente. Piensa que puede hacerse tal cosa sobre la base
del elemento subjetivo del delito (75); y se apercibe de la “extraordina-
ria intensidad de la voluntad antijuridica correlativa a la mis cierta con-
ciencia de agredir legitimos intereses ajenos”, y que todo ello se revela
en el delito porque no constituyen “cualidades juridicas inertes” (786).

Pero Manzini se encontraba en una “critica posicién... entre una cien-
cia penal orientada totalmente en sentido cbjetivo y la exigencia de estu-
diar a fondo el instituto de la reincidencia” (77), debiendo justificar ésta
en atencién al delito (mera abstraccién objetiva). Comprende la particu-
lar posicién personal del reincidente y el especial disvalor de su delito;

(73} Dell'Andro, op. cit., p. 46, 47, 50 ss.

(74} Dell’Andro, op. cit., p. 52.

(75) Tl delito del reincidente posee wuna fuerza moral diversa v superior...»
Manzini, L.a recidiva..., cit,, p. 445,

(76) Manzini, La recidiva..., cit.,, p. 445.

(77) Dell’Andro, op. cit., p. 54
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pero no se preocupa, porque su concepeidn penal se lo impide, o al menos
no se lo exige, de hallar el vinculo de unién entre ambos términos. Los
extremos quedan completamente separados por un verdadero salto légico.
Finalmente, su objetivismo le induce a adoptar una postura indefendible.

A nuestro parecer, a la conclusion de Manzini sélo podria llegarse con
un razonamiento semejante al siguiente: 8i toda norma protege un interés
naturalistico, que con la tutela del derecho se hace también juridico, es
necesario determinar el interés amparado por la norma que regula la rein-
cidencia, el cual habria de ser uno de estos dos o ambos a la vez: la justa
retribuciéon para mantener el orden juridico, 0 mantenimiento de éste me-
diante la prevencion y defensa, pero todo ello siempre en atencion a la
personalidad del delincuente. El Estado castiga al criminal para retribuir-
le y a fin de no ver mermada su autoridad, indispensable para mantener
el orden establecido. Cuando tras la condena se recae en el delito se esta
contradiciendo el interés juridico al mantenimiento de la autoridad de la
Ley y del Magistrado, contradiccidn que sélo pueden realizar quienes ya
han sentido el peso de la voluntad legal concretizada ein.la decision del
Juez. Podemos pensar que todo delito realiza simultaneamente tres viola-
ciones: violacion del derecho particular; violacién de la norma juridica (o
del ordenamiento juridico); violacion del orden social (0. del derecho ge-
neral de seguridad). Para la existencia y permanencia de la sociedad (prius)
se impone la implantacién de un ordenamiento juridico (secundus) que,
previendo determinadas acciones lesivas de ciertos bienes o intereses par-
ticulares de notoriu importancia, las prohibe (posterius). De esta forma,
cuando se comete un delito, el camino de las transgresiones es l6gicamen-
te inverso: el delito es un ataque a un bien o interés particular (prius), de
relevancia juridica en cuanto prohibido por la norma que se desobedece
(secundus), que daiia o pone en peligro, tanto por el ataque al bien como
por la violacién de la norma, el orden social (posterius), que sélo a través
de las lesiones anteriores es amenazado. Pero esto ocurre igualmente en el
delito del reincidente que en el del criminal primario. :

En el fondo no difieren mucho de la posicién de Manzini las de ague-
llos autores gue, como Impallomeni (78} y Puglia (79}, ven en la reinci-
dencia una agravante de la imputacion, en cuanto determina, ~—se dice—,
una cantidad de daiio social relativamente mayor al ocasionado por el de-
lito del delincuente primario. También ellos sienten la necesidad de par-
tir de la personalidad del reincidente, pero justifican la recincidencia como
cireunstancia objetiva del delito. Asi, Impallomeni aduce que el reinciden-
te “muestra una voluntad obstinadamente rebelde al imperio de la Ley;
es, por tanto, mas peligroso... porque revela una mayor potencia repro-
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ductiva del delito y, por ello, su nueva infraccién determina una cantidad
de daiio social relativamente mayor que el ocasionado por el primer de-
lito. Y ya que... la cualidad del delito crece en razon del daiio social por
el mismo causado, la reincidencia es una circunstancia que agrava la res-
ponsabilidad penal del delincuente porque agrava su imputacién” (80).
Este autor aclara a continuacién qué debe entenderse por “dafio social”,
criticando la teoria de la mayor alarma, lo que prueba que se mueve en
un plano muy similar, Manifiesta que el dafic publico o social no se asi-
mila a la perturbacién de la tranquilidad de los ciudadanos que sucede
al delito. sino a aquel dafio que nace del delito mismo, y no depende del
concurso de alguna circunstancia extrinseca al delito, como seria la alar-
ma social, sino que es un daiio tan positivo como el de la violacion de la
ley..., “es un dafio, esto es, que estd en razon directa de la gravedad del
derecho ofendido o amenazado, de las dificultades de la defensa privada
del derecho y de la personal peligrosidad del delincuente” (81). Pero, como
afirma Gucciardi (82), tal dafio no es una particularidad de la reincidencia,
sino el siempre presente resultado de toda accién criminal.

3. Teorigs que fundamentan la reincidencia en la cumpabilidad.

Son muy numerosos los penalistas que encuentran el fundamento de
la reincidencia en un aumento de la culpabilidad que concurre en el de-
lito del reincidente, o mejor, del ya reo. De todos ellos citaremos a titulo
de ejemplo solo algunos {83). Naturalmente, no podemos estudiar aqui los
muy diferentes sentidos que esos autores atribuyen, respectivamente, a la
culpabilidad, en la cual serd mas o menos licito encajar la reincidencia se-
gin la postura que se adopte acerca de ella: sicoldgica, normativa, por la
conduccién de la vida, etcétera,

(78} Il Codice penale illustrato..., Florencia, 1850; V. I.

{79) En Enciclopedia, cit. De igual opiniéon son, segin Mangzini, La reci-
diva, cit., p. 445 ss.: Feith, Fokema, Bonneville, Scheurlen, Faranda, Mossa,
Conti, Sacker, Alimena,

(80) Impallomeni, op. ¢it., p. 282,

{81) Impallomeni, op. cit, p. 286.

{82} Gucciardi, op. cit., p. 508.

(83) Entre otros: Rossi, Traite de droit penal, Paris, 1828, I.. III, cap. IV:
Pessina, Elementi di diritto penale, Napoles, 1882, v. I, p. 317 ss.; Battaglini,
Diritto penale, Padova, 1948, u. 499: «Recayendo... demuestra una culpa mayor
a causa de la persistencia de la voluntad en delinquirs; Allegra, Dell'abitualitd
eriminosa, Parte Speciale, Milan, 1933, p. 159 ss.: el delito del reincidente es
objetivamente més grave (por la culpabilidad) porque en €l se refleja una modi-
ficacion sicoldgica gue no se encuentra en el primer delito cometido por el
mismo autor; interesante resulta la postura de RBettiol, Diritto Penale, Pa-
lermo, 1962: el reincidente es un tipo legal de autor (p. 527), en el que se
castiga una tipica culpabilidad: la de habitus. Egta colorea toda una vida: el
reproche sobre el individuo se extlende no s6lo a la dltima accién realizada,
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Dejando aparte el examen del distinto alcance que posee la inclusion
de la reincidencia en el concepto de culpabilidad segin la nocién que so-
bre ésta se tenga, v el del significado del hecho, frecuente y paraddgico,
de fundamentar la reincidencia conjuntamente sobre la culpabilidad y
otras instituciones del derecho penal, como por ejemplo, la peligrosidad,
observemos que, normalmente, los autores que siguen este criterio admiten
que la reincidencia se refiere al sujeto, aunque sienten, al mismo tiempo, el
imperioso impulso de enlazar la personalidad del sujeto o su situacién con
el hecho por €] realizado. Pero mientras no siempre encuentran el puente
de unién iddneo, a menudo descuidan el estudio de la persona delincuen-
te, limitandose a decir que es peor o mas inclinada al delito, sin molestar-
se en justificar tales afirmaciones.

Resultando imposible, practicamente indtil, examinar las opiniones de
todos y cada uno de esos autores que refieren la reincidencia a la culpa-
bilidad, para lo cual habria, ademds, que partir de la siempre diferente
nocién que sobre esta ltima, respectivamente, mantienen; no siendo ello,
como decimos, hacedero, habremos de limitarnos a exponer y analizar las
dos construcciones mds recientes, profundas y completas sobre el tema,
que entendemos son también las mas perfectas, con lo cual podran darse
por revisados la mayor parte de los criterios que ven en la reincidencia
la causa de una diversidad o aumento de la culpabilidad.

a) Teoria de la culpabilidad tipica especial (Culpabilidad
de inclinacién).

Esta teoria viene mantenida por Dell’Andro (84), quien ve en el delito
del reincidente la presencia de una tipica culpabilidad fundada sobre una

sino a todas las acciones precedentes gque han determinado una inclinacidon
en el dnimo del reo. En el reincidente el aumento de pena no se explica con
criterios de mera defensa social, con criterios, esto es, que exceden al examen
de la situacién sicoléggica en que el reo se encuentra, sino gue deriva de que
se reprocha al sujeto todo un determinade tenor de vida, toda una repeticion
de acciones delictivas que han dejado en €l como un surce dolorogo de incli-
nacion al delito; el reproche concierne toda una pergonalidad {(p. 314). «No hay
un doble reproche para el autor de un delito, uno por realizar el hecho ¥y otro
por haber demostrado a iravés de &l las caracteristicas de la propia persona-
lidad, la aptitud para cometerla» {p. 318). La personalidad gue sirve para gra-
duar el juicio de culpabilidad es ia capacidad para delinquir (p. 320); Santa-
maria, voz «Colpevolezzaz, en Enciclopedia del diritto, v. VII, 1960, p. 646: el
hecho de haber sufride una precedente condena es elemento que caracteriza
la personalidad y condiciona de modo diverso la desobediencia a la ley al punto
que de ello deriva un diverse juicio de reproche social; implicitamente Mau-
rach, «Tratadoe de Derecho Penals, trad. esp Barcelona, 1962, T. II, p. 554 ss.;
Cuello Calon, op. cit., p. 572, la considera agravante de la culpabilidad... reve-
ladora de una especial peligrosidad, ete.; Dell’Andro, op. cit.; Latagliata, op. cit.

(84) «La recidiva...» cit. A esa obra se refieren log niimeros de piginas que,
para evitar una multiplicacién de notas, se citan en el texto entre paréntesis.
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consideracidén del estado personal del mismo anterior a la recaida; o sea,
como potencia espiritual, lo que permite clasificarlo en una categoria sub-
jetiva condicionante de la imposicion de un concreto mandato normativo
(p. 103). En realidad, Dell'Andro intenta sobre todo explicar el funciona-
miento de la reincidencia dentro de su particular concepcion sobre la nor-
ma, pero a menudo realiza agudas y sugerentes observaciones sobre el
fundamento y naturaleza del instituto en estudio. Para la exposicion de
su teoria examinaremos primero la posicion atribuida al sujeto ya conde-
nado antes de cometer la segunda infraccién; después, las relaciones en-
tre sujeto v acto; y, finalmente, el disvalor del segundo delito del reinci-
dente, por cuanto es cometido con una tipica culpabilidad: la culpabili-
dad de inclinacién. Con esta sistematica, que emplearemos también para
referir nuestra propia opiniéon acerca del tema, pretendemos hacer mas
inteligibles las ideas, a veces oscuramente expresadas, del autor que co-
mentamos.

Indagando sobre la diversa voluntad normativa que obliga al ya reo
respecto 2 la que obliga al delincuente primario llega Dell’Andro a indivi-
dualizar la, a nuestro juicio importantisima, categoria juridica subjetiva de
la “reidad”, personalizada por el “ya reo”, la cual permite apreciar €] sen-
tido de la posicibén ético sicoldgica del sujeto después de la comisién del
primer delito. La reidad presenta dos aspectos: uno, naturalistico, que
precede al mandato normativo, y otro juridico, constituido por el recono-
cimiento y asignacion de relevancia juridica a esa base natural, en cuanto
a los sujetos en ella incluidos corresponde un tipico modo de querer. La .
categoria subjetiva no debe ser considerada como modo de ser, estético,
sino como de querer (0 sea, como tipica culpabilidad) en la dinimica de
la accién concreta de algunos autores. Como afirma Bettiol, en la reinci-
dencia hay un tipo de autor, pero éste no es el reincidente, sino el ya
reo (p. 95-96). .

" Respecto a la base naturalistica de la reidad, esencial para justificar
sustantivamente la reincidencia, Dell’Andro se limita a decir que todo su-
jeto en el momento de decidirse a la accién presenta una particular con-
dicidn ético-sicologica distinta a la de los demds sujetos, condicidén en la
que incluye también el resultado de la historia de cada hombre, los actos
anteriormente realizados por éste. La vida pasada del individuo vuelve a
estar presente en la accidn que va a realizar (p. 112). La voluntad norma-
tiva, en el momento de su posicion concreta, contiene determinados mo-
dos de querer, considerados como referibles a especiales categorias de
autores que pueden realizar con “tipica espiritualidad” el tipo objetivo
prohibido, pues no puede hipotetizarse una situacién sin atender conjun-
tamente al sujeto y al objeto (p. 115).
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La situacion naturalistica, base de la reidad, viene dada por el estado
de inclinacién al delito en el que se encuentra el ya condenado, “situa-
cion capaz de hacer permanente el valor del primer delito” (p. 131), y ello
porque al momento de la segunda accién interviene la primera, antes
bien, ésta concurre en la produccién de aquélla, pues la historia de una
" persona no puede dejar de participar en cada una de sus actuaciones. La
primera aceidn aparece como actual, contemporanea de la segunda, por-
que la anterior actividad criminal del reo no se considera aqui en su natu-
raleza de suceso empirico, sino que es revivida, recreada por la subjetivi-
dad espiritual que comete la ulterior infraccién, subjetividad que hace po-
sible una ligamen entre el primero y el segundo delito. La precedente ac-
. cidn se repone, no en su realidad espiritual antigua, sino en su realidad

espiritual presente (p. 132). La reidad es para Dell’Andro una consecuen-
cia del delito delito, y aunque la distingue de la capacidad para delinquir
“que se manifiesta a través del delito pero que es prius logico del mismo”,
admite, de mala gana, que entre ellas no hay una diferencia de naturaleza
sino solo de grado.

Intentando reforzar l1a relacion entre sujeto y acto, llega Dell’Andro a
una exagerada equiparacién, vy en cierto modo .contradice sus propias afir-
maciones que acaban de referirse, al estimar que “la accion humana es...
la concrecién del tmico valor verdadero, de la tinica sustancia gue es el
espiritu”. La distincién entre ambos términos es artificiosa, va que fuera
del acto no existe subjetividad, pues ésta se revela entera, esto es, en la
experiencia espiritual del pasado y en la potencial del futuro, en cada acto
singular, el cual no es sintoma de la subjetividad, sino ella misma consi-
derada en la particularidad de una situacién concreta. El sujeto no es mas
que el acto universalizado; el acto no es mas que el sujeto (todo el sujeto)
particularizado (p. 103).

Asi como el ordenamiento moral ha mirado siempre el modo de ser sub-
jetivo de los actos, asi la doctrina penal no debe hablar tmicamente de im-
perativos de hacer o no hacer sin distinguir el “cémo”, el modo de aquel
hacer (p. 144). Existen mandatos juridicos concretos que, vedando la per-
secucién de algunos fines mediante la prohibicién de ciertos actos, prohi-
ben aquel modo particular de tomar posicién que es la habitualidad; para
el juicio de culpabilidad no es indiferente el modo de situarse frente a los
valores (p. 145). Existen mandatos juridicos concretos que, vedando la per-
secucion de algunos fines mediante la prohibicién’ de cierfos actos, pro-
hiben aquel modo particular-de- tomar posicion que‘es la habitualidad;
para el juicio de culpabilidad no es indiferente el modo de sitnarse frente
a los valores (p. 145). El derecho no sélo -aprecia- la: genérica "capacidad
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del sujeto para turbar el tutelado equilibrio de intereses, sino también su
capacidad especifica (naturalistica y ética) de volver a perturbar, y habi-
tualmente, aquel equilibrio y, por ello, se dirige a él con un tipico impe-
rativo conicreto (p. 146), del que es reflejo el concepto de reincidencia, que
impide al sujeto el mismo contenido de finalidad que al delincuente pri-
mario, pero gue “hipotetiza ademas la particular toma de posicion del
autor ya reo frente a aquel fin como desenvolvimiento de una subjetividad
especificamente cualificada, esto es, tendente a subvertir habitualmente los
valores tutelados” (p. 147). La reincidencia seria, pues, una forma parti-
cular de culpabilidad consistente en el tipico modo con el cual el ya reo
quiere el segundo delito; culpabilidad que se llama de “inclinaciéon™ por-
que se funda en el dato naturalistico de la inclinacién al delito.

“Es necesario observar el proceso en desarrollo por el cual el sujeto,
de genéricamente capaz para el delito tiende a convertirse en habitual-
mente inclinado al mismo; hay que parar, por asi decirlo, aquel proceso
indudablemente libre y consciente; hay, en consecuencia, que denunciar
una auténoma culpabilidad inherente a aquel proceso sobre la base del
mandato tipico que hemos delineado”, Debemos considerar la habituali-
dad, no ya constituida, sino que puede constituirse (0 que se estd consti-
tuyendo) v, precisamente para que ésta no se constituya, el ordenamiento
se ve impulsado a dirigir al individuo cualificado por tal tendencia un
concreto mandato de tipico contenido subjetivo. El ordenamiento repre-
sivo no castiga en el reincidente la inclinacién al crimen (o sea, la habi-
tualidad) sino sélo el acto, como expresion de una espiritualidad tendente
a la habitualidad (p. 150).

Para impedir la habitualidad, el derecho positivo determina una forma
tipica de culpabilidad que, siendo de caracter, netamente se distingue de
la de habitus, porque tal ordenamiento puede ordenar “que también la
tendencia a la habitualidad, o sea, la simple inclinacién al delito, sea repri-
mida por el sujeto”, y no pudiendo imponer a éste que evite dicha ten-
dencia, establece un aut(')nomo imperativo concreto, con el cual, al volver
a vedar la lesién de un determinado bien, hipotetiza y prohibe la accién
contra ese bien realizada por el ya reo cual manifestacién de una tenden-
cia a la habitualidad, de una inclinacién al delito. Ese imperativo “prohi-
biria el delito cometido.con 4nimo inclinado al delito” (p. 152). La culpa-
bilidad de inclinacién es, pues, una. especie de la de cardcter entendida
como culpabilidad: por un tipico modo de ser del caracter del sujeto autor
del delito (p. 158). Toda accién manifiesta el cardicter del sujeto en el
sentido de que 1a energia espiritual patentizada en él delito es conforme
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a la naturaleza de aquella condicién etico-sicoldgica del sujeto en el mo-
mento de la accién, que depende de su caricter (85).

Critica.—No podemos desconocer los méritos de Dell’Andro, su origi-
nalidad, aciertos y sugerencias dtiles. Como logros positivos destacan Ja
individualizacion de la categoria juridico-subjetiva de la reidad, el intento
de relacionar el sujeto actuante con su acto delictivo precedente y, a tra-
vés del sujeto, el primero y el segundo delito para, finalmente, estimar
éste cometido con una culpabilidad especial. Aun asi, no carece de impre-
cisiones v errores, sobre todo respecto a la fundamentacién sustancial del
instituto. A contifiuacion realizaremos la oportuna critica siguiendo el mis-
mo orden que el utilizado al exponer la teoria; recaera, segim ello, sobre el
significado atribuido al aspecto natural de la reidad, sobre las relaciones
presumidas entre sujeto y acto y sobre la esencia de la culpabilidad espe-
cial con que se dice cometida la segunda infraccidn.

Relativamente a la reidad, se observa la insuficiencia de una explica-
cién formal (no basta decir que al ya reo se dirige un imperativo penal
mas fuerte) si ésta no descansa en un presupuesto real, pues en un plano
de pura teoria normativa desligada de bases naturales también podria fun-
damentarse una distincion con finalidad graduatoria de la pena, por ejem-
plo, entre individuos altos y bajos, rubios y morenos, etc. La reidad, como
concepto juridico, debe asentarse sobre un sustrato sustantivo que per-
mita diferenciar la posicién del ya reo de la de cualquier otra categoria
de autor.

Ni vale recurrir, como hace Dell’Andro, a la inclinacién al delito que
se formaria en el 4nimo del culpable tras la comisién de Ia primera infrac-
cidn criminal, porque con ello —aunque se admita que el delito produce
tal efecto— no se distingue 2 los delincuentes va condenados de aquellos
otros que, habiendo cometido un delito, no han sufrido atn la correspon-
diente condena. Asi, olvidando la importancia de la sentenciz condenato-
ria, de la que precisamente es efecto la reidad, llega a una virtual identi-
ficacion de la reincidencia con el concurso material de delitos, en el que,
paraddjicamente, se sanciona al sujeto con especial benevolencia quizi por-
gue su “inclinacién” criminal, provocada por las infracciones anteriores,
supone la necesidad de emplear una menor “energia espiritual” para rea-
lizar los delitos sucesivos, mientras que al ya reo, si puede presumirsele en
alguna situacién, seri de inhibicién hacia el delito, no de inclinacion,
dado el contraestlmulo que la condena supone

En el segundo aspecto, a la exacta afirmacién de Dell’Andro de que el

(85) Se completard el examen de la postura de Dell’Andro al estudiar en el
Cap. VII ¢! funcionamiento normativo de la reincidencia.

-
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sujeto revive el hecho pasado en el momento de realizar su nueva infrac-
cién, debe afadirse, por el mismo procedimiento, que necesariamente ha-
bra de revivir también una experiencia tan importante como es la condena
que sanciond definivamente aquel delito. En cuanto a la identificacién
que realiza entre sujeto y acto, aparte de su escasa aceptabilidad desde
un plano filoséfico, en el punto de vista concreto que nos interesa supone
tal abstraccién que, por una parte, impide ver en el hecho una manifesta-
cién de la personalidad de su autor y graduar la influencia —siempre va-
riable— de cada acto o de cada experiencia del sujeto en su actividad
futura, y por otra, valorar la actividad presente conforme a la situacion,
condiciones subjetivas, experiencias, género de vida, etc., anterior del indi-
viduo, distinguiendo a tal fin las peculiaridades subjetivas influyentes en
la valoracién del acto, de aquellas otras que carecen de relevancia en el
caso concreto- La condena es una vivencia importante en si misma, pero
importante sobre todo en relacion a cualquier conducta criminal posterior
del sujeto que la ha padecido, y precisamente a través de éste.

Por altimo, la infraccién del ya reo se dice cometida con Animo incli-
nado al delito, con culpabilidad de inclinacién (lo cual no es cierto), y
al aumento de pena (retribucion) se le asigna como finalidad la de que
el hébito no termine de constituirse- Reincidencia y habitualidad apare-
cerian de esta suerte como tipos-sustancialmente afines, como formas gra-
duadas de una misma inclinacidén, con una simple diferencia cuantitativa
(86), lo que en pura légica impediria la concurrencia de ambas, ya que
la primera es anterior y uno de los caminos necesarios para llegar a la se-
gunda que, a través de aquélla, se estd formando. Lo cierto, en cambio, es
que cada una de las mencionadas figuras deriva de un punto de vista dis-
tinto: represivo y preventivo respectivamente. Pero aun admitiendo la
posibilidad de una pena retributiva —por dejar el reo que se forme la
propia inclinacion el delito— con finalidad preventiva —evitar que esa
tendencia se convierta en habito—, dificilmente podria ello justificarse
en los casos de reiteracion entre delitos de la mas heterogénea natura-
leza. Rotunda es la critica esbozada por Latagliata (87): “Tanto legal co-
mo practicamente —dice— es posible que la habitualidad exista antes
que la reincidencia, y contemporineamente a ella; en cuyo caso seria
absurdo prohibir al ya reo obrar con espiritualidad tendente al hibido des-
pués que la habitualidad misma haya sido declarada, para evitar que se
produzca algo que ya se ha producido™.

(86) V. Latagliata, op. cit., p. 238
(87) Op cit, p. 241.



62 ' Antonio Martinez de Zamora
b) Teoria de la culpabilidad aumentada.

Importante es también el estudio que, por su parte, realiza Latagliata
(88) de la reincidencia, sobre todo porque resalta un elemento esencial que
parecia olvidado en la doctrina precedente: la sentencia penal de con-
dena. Por razones histéricas, metodolégicas o, simplemente, por su seme-
janza externa con otras figuras, la reincidencia venia siendo asimilada a las
demas hipétesis de pluralidad de delitos realizados por un mismo sujeto.
La condena firme, elemento especifico de la reincidencia, quedaba infra-
valcrada al reconocérsele solo la funcién de mero limite formal de distin-
cién (p. 28) pese a la profunda diversidad de disciplina juridica de nuestro
instituto respecto a los demds casos de repeticidén criminal (p. 53). Mas que
con esas figuras —continia Latagliata—, la reincidencia presenta analo-
gias con el perdén judicial y la suspension condicional de la pena (segin
la regulacién italiana), en los que se presume que el sujeto, tras la expe-
riencia de un juicio, se abstendra de violar nuevamente la ley penal, mien-
tras que al reincidente se le dirige mayor reproche por no considerar como
es debido la importancia del juicio anterior (p. 58). La reincidencia signi-
fica wna negacién del valor del arrepentimiento.

Destaca este autor la importancia de la sentencia de condena desde
tres distintos dngulos: -

—~Como presupuesto, o mejor, como elemento formalmente constituti-
vo de la reincidencia. En tal sentido no se reduce la condena a “simple
documento” ni responde solo a “una exigencia de certeza legal” que exis-
tirla también aunque la condena adquiriera firmeza después de cometerse
el segundo delito (p. 69-70). '

—En relaciéon con el sistema normativo: como mandato pronunciado
por el Juez, en cuya persona se concretiza de manera casi tangible el
sentido de autoridad (p. 80). Al adquirir firmeza la sentencia condenato-
ria el culpable queda totalmente sujeto al querer del Estado, que llega a
prescindir de la voluntad del individuo. Quien viola la ley penal tras esta
singular experiencia da a su comportamiento el significado de una impli-
cita negacion de la experiencia misma; su conducta contiene, ademas del
desprecio por la norma que contradice, el de todo aquello que concurre
en la formacién del valor sicolégico v juridico de la condena (p. 83).

-—En la légica de la accidn: como directa y personal llamada al deber
de conformar la propia conducta a las normas juridicas. Al sujeto se le ha
hecho una “advertencia formal” (p. 85), solemne, y puede reprocharsele
si no la tiene en cuenta; advertencia que “se liga al impulso de la accién

(88) En su obra ya citada, «Contributo allo studio della recidivas. A ella
se refieren las pdginas citadas en el texto.
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criminal que a través de proceso revela el disvalor de reprochabilidad que
le era inmanente desde el principio” (p. 91). El culpable revive en el pro-
ceso la agresidn perpetrada contra el ordenamiento.

Con la condena, el reo adquiere “conciencia del significado antijuridi-
co de su precedente accién porque viene puesto frente a la verdad autén-:
tica del hecho cometido”. Siguiendo a Maurach basa la reincidencia sobre
la renovada rebelion del sujeto a una ley cuya eficacia ha experimentado
a través del juicio. Mediante la condena el sujeto se hace consciente del
mal ocasionado con la accién criminal (p. 94-95). La reidad, considera-
da como simple concepto convencional carente de valor ontoldgico, es
para Latagliata “una cualidad de la perasona que informa de por si toda
accién del sujeto, pero que deja plenamente inalterada su constitucion
sicoldgica entendida en sentido naturalistico”. Tal situacidon se caracteriza
por la directa conciencia del sujeto del disvalor de determinados compor-
tamientos (p. 99). o

_La unién entre la experiencia que la condena representa y la nueva
accion criminal es posible gracias al recuerdo de aquélla, recuerdo que es
“el dato sobre el que se apoya el instituto de la reincidencia” (p. 113). El
individuo puede conocer el contenido y direccion de sus impulsos v do-
minarlos; para el ya reo este conocimiento es mas rico v directo porque
se liga a la actualidad sicologica —por virtud del recuerdo— del prece-
dente juicio, cuando obra contra los mandatos de la ley (p. 256). La rein-
cidencia corresponde a la culpabilidad (en tanto la culpabilidad ha de en-
tenderse como fuente de conocimiento del disvalor de una conducta vy
no como elemento para reconstruir la personalidad del imputado, p. 195)
y es elemento para graduar la desobediencia, la mayor desobediencia, al
precepto, ya que al reincidente se le reprocha “no haberse dejado moti-
var por la advertencia implicita en la condena precedente”, no haber te-
nido en cuenta su recuerdo, “haberse abandonado al impulso sin inhibir-
lo cuando podia y debia hacerlo por su situacion de mayor conocimiento
y responsabilidad” (p. 257). El recuerdo puede también no existir en el
caso concreto, pero el olvido no es éticamente indiferente; en este supues-
to se reprocha al sujeto haber olvidado cuando debia recordar (p. 254).

Critica: Desde el punto de vista parcial desde el que contempla la
reincidencia, esta doctrina es bastante exacta, poniendo algunas de las
mas importantes guias que habremos de seguir en nuestro camino, aun-
que precisa ser depurada y, por supuesto, completada. Conviene al caso
no olvidar los otros elementos de la reincidencia: el sujeto y el segundo
delito en su significacién de recaida y en si mismo distinto del realizado
por el delincuente primario en cuanto a la integracion sicolégica del im-
pulso criminal; ni las causas secundarias de justificacién; ni la naturaleza
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juridica de la reincidencia, que se objetiva en circunstancia agravante del
delito, ete. Cabe afiadir que la sentencia condenatoria posee junto a su
funcién informativa o docente, otra, sobre todo, correctiva e intimidan-
te, lo que supone un verdadero contraestimulo al delito; el conocimien-
to indubitado de que el sujeto ha sufrido dicha experiencia, la cual es
importante en si misma, pero, especialmente, en relacién al delito que se
estd a punto de realizar; que la reincidencia no es en realidad un criterio
para medir la culpabilidad, etc., etc.; temas todos que, por ser objeto de
nuestra propia tesis, serin desarrollados ampliamente en los Capitulos
que mas adelante se dedican a dicha problematica.

V. CONCLUSION CRITICA

En la exposicion progresiva de las posiciones doctrinales de que se ha
hecho mérito, aparece el contenido del derecho penal comprendido en-
tre dos limites contrapuestos aungue compatibles: el hecho objetivo y el
sujeto que lo produce, y cémo la teoria se mueve dentro de ellos en un
continuo vaivén tendiendo ya hacia uno ya hacia otro de dichos extre-
mos. El problema de la reincidencia se reduce, como reflejo de lo ante-
rior, al dilema de configurarla como una especial peligrosidid del sujeto
(0 una cualidad personal demostrada y juridicamente relevante), o como
una mayor culpabilidad, y su correlativo tratamiento preventivo o retri-
butivo. En el primer caso la reincidencia habrd de desaparecer de los co-
digos penales, absorbida por la mas real categoria de la habitualidad; en
el segundo, con su propia entidad sustancial, deberd significar un anmento
de la pena. '
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CAPITULO SEGUNDO
SUMARIO: ,

I. Concepto de la reincidencia en nuestro Cédigo penal. II. Fun-
damento. III. Caracteres: 1) Generalidad; 2) Obligatoriedad; 3) Ob-
jetividad; 4) Perpetuidad; 5) Gravosidad.

CONCEPTO DE LA REINCIDENCIA EN NUESTRO
CODIGO PENAL

La reincidencia, en una conceptuacién unitaria comprensiva (1) de los
dos tipos (2) respectivamente delineados en los nimeros 14 y 15 del ar-
ticulo 10 del Cddige penal espafiol (3), puede ser definida como la recai-
da en el delito por parte de un sujeto precedentemente condenado con
sentencia penal irrevocable por otro u otros delitos. Su significado técnico
difiere asi notablemente del sentido etimolégico —de recidire = volver

(1) Asf suele hacerlo la doctrina espafiola habida cuenta de la sustancial
identidad de ambas agravantes, sefialando después sus peculiaridades respecti-
vas: V. Ferrer Sama, Comentarios al Cédigo Penal, Murcia, 1846, T. L., p. 411 ss.
son -—dice— «dos manifestaciones de un mismo fenémenos; Puig Pefia, Derecho
penal (parte gen) T. II, V. IT Barcelona, 1959, p. 173; Antén Oneca ¥ Rodriguez
Muiioz, Derecho penal, Madrid, 1949, p. 381; Del Rosal, Derecho penal espafiol,
T. II, Madrid, 1960, p. 288 = «Las circunstancias 14 y 15 del articulo 10 son
expresién de un origen comin... por su identidad sustancial, como por otra
parte, por su carencia de separacién en la mayoria de los Cédigos, interesa estu-
diarlas en un mismo apartado»; Cuellc Calon, Derecho penal, T. I, Barcelona,
1964, p. 573; Quintano, Curso de Derecho penal, T. I, Madrid, 1963, p. 456; ete.

(2) El Cédigo penal, conforme a la distincién entre reincidencia genérica
vy especifica y siguiendo una tradicidn que se remonta a 1848, regula en dos
ntimeros diversos las llamadas «reincidencia» y areiteraciény (aunque esta 4l-
tima sélo recibe tal nombre a partir de 1870).

(3y Art. 10 Cp.: Son circunstancias agravantes:

14.—Ser reiterante. Hay relteracién cuando al delinquir el culpable hubiere
sido castigado por delito a que la Ley sefiale igual ¢ mayor pena o por dog o
mds delitos a que aquella senale pena menor,

15~—Ser reincidente. Hay reincidencia cuando al delinquir el culpable hu-
biere sido ejecutoriamente condenado per otro u otros delitos comprendidos en
el mismo Titulo de este Cédigo.



66 . Antonio Martinez de Zamora

a incidir, recaer— y vulgar del vocablo, pues se aiiade la exigencia im-
portantisima de una sentencia penal firme de condena interpuesta entre
las varias infracciones. Para mayor precisién de la nocién propuesta con-
viene resaltar, en concreto, cada uno de los términos que la componen,
sin perjuicio de ulteriores aclaraciones, en el sentido siguiente:

—Es por su esencia una recaida, por ende actividad, conducta, si bien
cualificada por la situacién individual que antecede a la misma vy, conse-
cuentemente, no puede entendérsela como situacién (4) o cualidad per-
sonal del reo.

—La estimativa de dicha situacién personal es, sin embargo, impres-
cindible en cuanto presupuesto necesario cualificante de tal actividad.

"—Tanto la caida como la récaida han de ser en delito, no en falta o in-
fraccién de caracter no penal. -

—El primero de dichos delitos debe haberse realizado y ]undlcamen-
te declarado mediante sentencia firme de condena antes de comenzar’ a
ejecutarse la segunda violacién penal.

II
FUNDAMENTO

La reincidencia se regula dentro de nuestro Codigo penal deniro del
amplio vy heterogéneo grupo de supuestos comprendidos bajo la comin
denominacién de “circunstancias que agravan la responsabilidad crimi-
nal”. Sin duda la ambigiiedad de tan poco comprometedora formula per-
mite encajar en ella todas aquellas causas —por muy distinta que sea su
indole— que sin ser esenciales para la existencia de los distintes tipos de
delito, producen, cuando concurren, el efecto comin —uinico punto de
unién— de agravar la pena. Pero esta misma ambigiiedad impide .poseer
una guia legal segura cuando se trata de estudiar en concreto €l funda-
mento y naturaleza de cada una de las circunstancias alli incluidas (5). La
reincidencia es una circunstancia que agrava la pena; pero cagrava la

{4} No debe, a nuestro juicio, conceptuarse la reincidencia como «la situa-
clén del individuo que después de haber side juzgade v definitivamente conde-
nado por un delito comete otro en determinadas condicionesy (Cuello Calon, op.
cit., p. 573}, porque la reincidencia segiin la Ley no_es una situacién del sujeto,
pese a la personalizacidn de la eircunstancia, sino la recaida en el delito por
parte de un sujeto en una determinada sztuacién por el mismo - motivo no es
la reincidencia «la calidad del reo» que ha delmqmdo miés de- una. vez» il Cas-
tején, Derecho Penal, T. I, Madrid, 1931, p. 235.

- (5) Dentro de este grupo soio puede indicarse que la remcldencia es cir-
cunstancla subjetiva, no comunicable a los, partimpes -gino sélo-laphcable a
aguellos en quienes concurra. oo har

(AR
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pena porque el delito es mas grave o porque el delincuente es y se de-
muestra mas perverso?, Jse refiere a la culpabilidad o a la peligrosidad?

Al efecto conviene examinar la propia norma previsora de la circuns-
tancia y su colocacion dentro del Cédigo penal, asi como la jurispruden-
cia que en este punto se muestra ciertamente “ecléctica” y muchas ve-
ces vacilante.

Sin prejuzgar la materia, que serd objeto de posterior atencién, cabe
observar que en el Codigo aquello que agrava la responsabilidad {(no el
delito) es la condicion juridica del culpable: “ser” éste reitérante o reinci-
dente, mientras que reincidencia y reiteracién, en si mismas, son meras
definiciones legales indicadoras de los requisitos precisos para que una
persona pueda ser reiterador o reincidente. En ese sentido seria preferi-
ble hablar de “reincidente” (tipo de delincuerite al que la ley castiga, por
su condicién de tal, con mayor severidad) que de “reincidencia”. De esta
apreciacion, y mas por razon de utilidad que por su propia exactitud, de-
riva la diferenciacion de elementos que realizamos seguidamente.

En términos estrictos es evidente que mal puede ser circunstancia de
un delito aquella instituciéon que cuenta entre sus elementos al delito
mismo; y la reincidencia, compuesta por una condena precedente y un
delito posterior, referidos ambos a un sujeto Gnico, no puede ser circuns-
tancia de ese delito posterior, porque éste forma parte integrante de su
concepto. El nuevo delito confiere al ya condenado su condicién de rein-
cidente; pero no al contrario, es decir: la condicién de reincidente (con-
secuencia, posterius) no debe provocar en el segundo delito (causa, prius)
una modificacion en su estructura o gravedad. Al menos en principio, el
delito no es reincidente porque lo cometa un individuo determinado, sino
el sujeto reincidente porque realiza semejante delito. La deduccién 16gi-
ca que deriva de todo ello es que en el derecho positivo patrio .parece te-
nerse en cuenta, con eficacia sobre la reacciéon penal, un tipo de delin-
cuente, el reincidente, cuyva particular sancién se funda en la mayor pe-
ligrosidad demostrada con su recalcitrante actividad criminal, pues ne
existe delito alguno al que referir coherentemente el aumento de pena.

No obstante, a este razonamiento se oponen otros aspectos de la regu-
lacién legal, a saber: )

—La reincidencia. agrava la “responsabilidad”, y dichc término mds
indica un débito por culpabilidad o dafic causado que la estimacién
de una caracteristica personal que por su contenido de peligrosidad
o -temibilidad . haga oportuna una reaccién contra el agente. Se responde
por algo.que se realiza, pero no por algo que se es, salvo que la propia
cualidad, condicién o situacién individual entre a formar parte o se re-
fleje de algim modo en la accidn delictiva. El moderno derecho penal no
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castiga al hombre por “ser” bueno o malo, blanco o negro, rico o pobre,
sino por “obrar’ bien o mal, correcta o incorrectamente, sirviendo deter-
‘minadas cualidades personales, si reflejadas en el delito, para valorar y
graduar la reprochabilidad del hecho, y, si no reflejadas, como méximo
para adecuar (no para medir) la pena a la personalidad de quien haya de
sufrirla.

-—Se reserva al reincidente un aumento de pena y no una medida de
seguridad.

—Dicho aumento de pena se liga indisolublemente al delito cometido,
no por el reincidente, que sdlo adquiere esa categoria después de realizar-
lo, sino por el ya condenado. -

—El reincidente “puede” ser, ademds, un criminal peligroso y quedar
sometido a las ‘medidas de seguridad previstas en la Ley de Vagos y Ma-
leantes cuando en él “sea presumible la habitualidad criminal” (6). Pero
esta misma limitacién indica que muchas veces la peligrosidad no con-
curre en los reiterantes y reincidentes (7); v en los casos, segin la propia
ley poco frecuentes, en que ast sucede, no se justificaria un aumento de
la pena correspondiente al delito cometido tras la condena, salvo atribuir
a la pena una desmesurada y excluyente funcién de prevencidon espe-
cial (8).

Asi pues, la verdadera agravante de la responsabilidad no radica en
“ser” reincidente, sino en “convertirse” el sujeto en reincidente median-
te la comisidn de un nuevo delito, estimandose en tal supuesto una si-
tuacién personal precedente capaz de modificar la gravedad de la poste-
rior conducta delictiva: al que se encuentra en la posicién juridica de ya
-condenado puede atribuir la ley un especial deber de no delinquir, de no
convertirse en reincidente.

Tampoco la Jurisprudencia mantiene en esta materia una postura de-
cidida. Como principio aplicable a las circunstancias en general ha sos-
tenido el Tribunal Supremo que sélo pueden estimarse las circunstancias
agravantes cuando el hecho que las engendra aparezca como revelador
de una mayor perversidad en el culpable al ejecutar el delito (9). Esto,
sin embargo, no es enteramente predicable de la reincidencia, la cual se

(8) Articule 3° n* 1 Ley de Vagos y Maleantes de 4 agosto 1933.

{7) «La reiteracidn y la reincidencia no dan por si mismas lugar a la de-
claracién de estado peligroso, sino s6lo en cuanto sea presumible la habitua-
lidad criminal», Ferrer Sama, op. c¢it., p. 420.

(8) EI mismo legislador asi 'o ha reconocido: «La exclusién de los rein-
cidentes y reiterantes del beneficio de la rehabilitacién da por supuesta de un
lado la idea de la imposibilidad de su regeneracién, que es contraria a los prin-
cipios cristianos, y de otro una peligrosidad que no siempre existe, sobre todo
cuando ambas condenas son muy distantes en ¢l tiempo» (Exposicién de mo-
tivos de la ley 20-XII-1952).

(9) S. 30 octubre 1930.
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caracteriza, segiin veremos, por su formalismo y objetividad de estima-
cion (10). En concreto, respecto a reiteracion y reincidencia viene enten-
diendo nuestro Supremo érgano jurisdiccional que su fundamento estriba
en la “persistencia” en el delito, habito, peligrosidad, insuficiencia de la
pena anteriormente impuesta (11). La “razdn teleolégica” de ambas cir-
cunstancias resulta de que éstas son “el exponente exteriorizador de la
persistencia en delinquir del agente” (12), o mds precisamente, “su fun-
damento, segin doctrina de esta Sala, estriba en la insensibilidad del
procesado a las penas impuestas anteriormente y en su tendencia a de-
linquir” (13). “Tanto la fundamentacién sicologica de la reiteracién y mu-
cho mas de la reincidencia miran preferentemente al futuro sancionando
Ja mayor peligrosidad del que reitera actividades delictivas (14). Estas nor-
mas agravatorias de la pena tienen su fundamento en la persistencia del
agente en su conducta dolosa, no obstante haber sido objeto de sancién
anterior (15). ' ,

La comision del segundo delito “demuestra que la pena primeramen-
te impuesta no swrtio aquellos efectos que la ley busca en la futura ac-
tuacion del interesado” (16). En suma: “la circunstancia de reincidencia
{y en lo que cabe, la reiteracién) viene a representar en el ordenamiento
penal la estimacion sensible de una persistencia en la conducta dolosa
del agente que habiendo sido objeto de una sancién anterior por el que-
brantamiento de una norma penal de igual naturaleza a la que de mo-
mento se persigue, manifiesta su propdsito de vulnerar de nuevo la ley y en
una directriz andloga a la que fue anteriormente sancionada, demostran-
do su perversa inclinacion a delinquir sin que en su dnimo hubieren he-
cho mella ni correccion las decisiones precedentes (17).

La presuncion de que estas cualidades son poseidas por el reinciden-
te es, como ya se dijo, de caracter ahsoluto, prevaleciendo en todo caso
los datos objetivos en los que la reincidencia se basa sobre cualguier con-
sideracion acerca de la personalidad del reo: “Se alega que no existe en
el condenado tendencia subjetiva al delito ni insensibilidad a las penas
precedentes que es en lo que se fundamenta la agravante segin las sen-
tencias aludidas; sobre lo cual es de sefialar que lo exigido para la apre-

(1%) 7V. en el epigrafe «objetividads de este mismo capitulo Ss. 2-2-1966 ¥
11-2-1967..

(11) V. p. ej. 8s. T. S. 6-12-1898, 17-6-1940.
(12) . T. 8. 1-7-1967.

(13) S. T. S. 17-3-1967.

(14). S. T. S. 29-5-1967.

(15) 8. T. 8. 7-11-1967.

(16) . T. S. 25-6-1968.

(17) S’T. S. 11-12-1958.
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ciacién de la circunstancia es la constancia factica de los delitos antes
sancionados y de las penas impuestas™ (18).

El Tribunal Supremo continda, pues, sosteniendo la teorfa propuesta
por Carrara, aunque dotindola de mayor exactitud y profundidad. Con-
sidera la recaida cual sintoma o manifestacién de una cualidad o estado
- personal del delincuente: su insensibilidad hacia la fuerza correctora de
la condena (no ya solo de la pena), a la cual parece asignar una funcion
y una eficacia preventiva, Culpabilidad y peligrosidad aparecen de tal
modo ligadas y confundidas que nos hace recordar algunas concepciones
sobre la institucién italiana de la capacidad para delinquir, segin la cual
puede variar la medida de la sancién en funcidn de ciertas cualidades
subjetivas del autor; mientras que, por deduccidn, a la pena se asignan
finalidades tanto represivas cuanto preventivas. El reincidente manifiesta
su propésito de vulnerar repetidamente la ley, de oponerse a la norma.
EI segundo delito (precisamente porque el sujeto fue condenado por otro
anterior) demuestra su “inclinacién o tendencia a delinguir”, su-“peligro-
sidad”; pero ésta no es éticamente indeferente, sino “perversa”, reproba-
ble, tal vez porque el sujeto ha permitido libremente que se forme en su
“4nimo”, En tal caso, el segundo delito es sélo el indicio o la manifesta-
cion de esa cualidad; o un paso mas en la formacién de la misma, en
cuyo supuesto se agrava la pena que ha de aplicarse a tal delito en cuan-
to éste representa la extrinsecacién querida de una cualidad personal,
existente 0 en fase de creacién, contra la que el sujeto deberia haber lu-
chado eficazmente, manteniéndola oculta o detenida.

111
CARACTERES

Antes de entrar en el examen del contenido de la reincidencia —me-
diante el analisis de los elementos que la componen—, es preciso consi-
derar la forma que ésta presenta como unidad normativa y real, desta-
cando para ello sus caracteristicas mas importantes segin la regulaciéon
positiva espafiola. La exposicién serd breve por cuanto limitada a cons-
tatar la existencia de los mismos en nuestro ordenamiento. Estos caracte-
" res fundamentales de la reincidencia son, en nuestra opinién, los si-
guientes:

(18) S. T. S. 11-2-1967.
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1.—Generalidad:

Se contrapone este caracter. al de “relatividad”, que consiste en conce-
der relevancia juridica Ymicamente a un tipo de reincidencia (normalmen-
te la especifica), o bien en admitirla como agravante sélo de determina-
dos delitos {normalmente los patrimoniales). Frente a este sistema impe-
rante en tiempos pasados y acogido en alguna legalidad vigente (ejem-
plo Codigo alemin), el Cédigo penal espafiol, siguiendo al francés de
1810 —primero en conceder a la reincidencia virtualidad general—, esti-
m¢é sin duda la idea de que la reincidencia es una institucién aplicable a
cualquier transgresiéon penal, salvo ciertos casos en los que por la natura-
leza de la infraccién (delitos que incluyen la reincidencia como elemen-
to constitutivo o presupuesto necesario en los cuales sin embargo las
reincidencias —cuando sean varias—, que excedan el requisito legal si
pueden jugar como agravantes) o por la escasa gravedad de ésta (faltas)
se excluye la reincidencia; excepcién que precisamente confirma la regla.
Por otra parte, la distincién entre delitos de la misma o de distinta indole
solo da lugar en el derecho patrio a dos diversas especies de reincidencia:
reiteracion y reincidencia propiamente dicha.

El mantenimiento de la generalidad de la reincidencia nos parece per-
fectamente logico, pués la situacién del sujeto ya condenado, en sede de
planteamiento normativo, debe -ser eficaz respecto a cualquier conducta
delictiva posterior del mismo individuo, salvando, en aras de justicia,
los casos excepcionales en los que, pese a existir reincidencia “formal” no
hubiera una reincidencia “real”, mediante la concesion al Juez de un pe-
“queiio margen de libertad para apreciar 0 no la reincidencia en determi-
nados supuestos, basado en otro pequefio margen de confianza: la de que
todo juez, si no conoce, por lo menos intuye cudl es la esencia del insti-
tuto que estamos examinando.

Se estima, pues, Ia conveniencia de no realizar exclusiones aprioristi-
cas por parte del legislador, pero dejando al juez la posibilidad de
apreciar ¢ no la reincidencia a la vista de cada caso concreto.

2.—Obligatoriedad.

El Cédigo vigente, a partir de la reforma de 1932 que volvié al crite-
rio del Cédigo de 1848 —ya que en los Codigos intermedios la estima-
cién de la circunstancia de reiteracién era facultativa del Juez—, impone
a los Tribunales la obligacién de aplicar la reincidencia en cualquiera de
sus formas siempre que concurran los requisitos exigidos por la ley. Asi
lo establece también numerosa jurisprudencia (19).

(19 'Su estimacién es obligatoria: Ss. T. S. 15-3-1947, 6-3-1952, 21-10-1953,
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Desde un punto de vista tedrico responde mejor al fundamentc natu-
ral de la agravante el caricter opuesto al imperante en nuestra legalidad,
o sea, la discrecionalidad del Juez en ciertos casos para estimar o no la
reincidencia. Por ello, aunque imprecisamente formulada, resulta correc-
ta en sus consecuencias la teoria segin la cual es la reincidencia el efecto
de una presuncidon desfavorable contra el acusado, presuncién que puede
quedar destruida por la prueba en contrario, ya que la persistencia en el
delito no ha de entenderse a priori como argumento constante de la per-
versidad del delincuente (20). Dicha prueba en contrario suponemos que
tendria que derivarse de las circunstancias del caso concreto (personali-
dad del delincuente, relaciones entre la primera y la segunda infraceitn
criminal, naturaleza del delito actual. ete.),

Aunque la reincidencia no descansa tanto en una presuncion de ma-
vor perversidad del delincuente cuanto en un aumento en la culpabilidad
del delito cometido por el ya reo, segin el juicio adelantado del legisla-
dor, no puede descartarse la eventualidad de que la deduccién, normal-
mente exacta, obtenida mediante ese juicio, contrastara, en determinados
supuestos concretos, con la realidad natural. Por ello, habida cuenta de
la eficacia general atribuida a la reincidencia, deberia dejarse al Juez al-
guna libertad para apreciarla, aun limitadamente a tales supuestos, por
asi decir, “dudosos”, en los que solo a la vista de cada caso especifico es
factible determinar si existe o no esa cualidad personal o ese aumento
de culpabilidad que se objetiva en la reincidencia.

1

3.—Objetividad.

La reincidencia, pese a su naturaleza personal, descansa sobre bases
objetivas indudables (21): la existencia de una precedente sentencia firme
de condena por delito v la comisién de otro delito por parte del sujeto
que tiene a su cargo dicha condena. i

Mantener este’ criterio nos parece correcto, ya que satisface una exi-
gencia de seguridad juridica y facilita la labor judicial, pero sin llevarlo
a los extremos que rigen en el Coédigo espafiol y en la correspondiente
jurisprudencia, que configuran la agravante de reincidencia en un rigu-

15-12-1953, 13-10-1966, 26-3-1958. La apreciacitén de la reiteracién es imperativa:
Sz, 25-1-1960, 2-12-1960, 4-7-1962, 21-11-1963, 17-3-1964. No eg potestativa sino
imperativa: Ss.: 2546-1966, 3-11-1967. Etc.

(200 Haus, Cheveau et Helie, Pessina, ete. Cit. por Gianniti «I reati...», cit.
p 143. Esta teoria encuentra acogimiento parcial en algunos Cddigos penales:
v. p. €j. art. 100 Ced. pen. italiano.

(21) Quintano (Curso... cit., p. 455) la cataloga, como «<circunstancia agra-
vante personal de constatacién objetivan. Operan objetivamente: 8. T. 8. 12-2-
1953. Ver en el capitulo V de este trabajo el epigrafe «Condiciones para la
eficacia». -
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roso formalismo al hacer prevalecer en todo caso esos caracteres objeti-
vos sobre el fundamento sustancial de la reincidencia, siendo posible,
como deciamos, una discordancia entre la efectiva realidad y la prevision
normativa {22). La objetividad debe subsistir, pero coherentemente con-
jugada y mitigada con esa cierta libertad judicial en la apreciacion de la
circunstancia, cuya naturaleza, repetimos, es de caracter subjetivo.

4. Perpetuidad.

El Codigo penal espandl no sefiala términc alguno transcurrido el
cual la reincidencia —o mdas propiamente la reidad (23)— pierda su efi-
cacia. El Tribunal Supremo ha establecido al efecto que el transcurso
més o menos largo de tiempo entre dos hechos criminales no influye so-
bre la eficacia agravatoria de la reincidencia (24), y que tampoco le
afecta la prescripcién de la pena impuesta por los anteriores delitos ob-
jeto de la sentencia firme de condena (25). En Espaifia el criterio de la
prescripcion de la reincidencia fue admitido por el Real Decerto-Ley de
14-11-1925; pero a partir de 1932 rige en la materia el principio de per-
petuidad, que ha persistido pese al sentir contrario de una buena parte
de la doctrina y de casi todos los Cédigos penales.

La opinion favorable a la imprescriptibilidad de la reincidencia se
basa generalmente en una concepcién personalista de esta circunstancia,
al estimarse que la tendencia al delito si reaparece después de muchos
afios lo que demuestra es su profundo arraigo {26), o que “si la reinciden-
cia sirve sobre todo para revelar el verdadero caricter del delincuente,
dpor qué en razén del tiempo transcurrido no habri de tenérsela en cuen-
ta?; ide cuando aci el tiempo destruye los hechos?; v, en todo caso, aque-
lla presuncién de enmienda y rehabilitacién que el largo tiempo transcu-
rrido podria hacer surgir ¢no es destruida radicalmente por el nuevo de-
lito? (27); o que esta imprescriptibilidad es un efecto de la esencia intima

5 (1292636 V. 8. T. 8. 11-2-1967, en nota 18 de este capitulo. En igual sentido S.

(23) Es perpetuo, en realidad, el efecto que produce la condena, que llama-
mos -reidad. V. capftulo III de esta obra.

(24) Ss. T. B. 25-11-1940, 19-12-1945, 30-10-1946, 24-5-1950, 22.11-1952, 27-5
1953, 17-10-1956, etc.

(25) Ss. T. 5. 8.5-1936, 6-10-1942, etc. 8. 12-2-1966. El razonamiento que se
hace para inaplicar la reincidencia de que el delito de... por que fue conde-
nado... en... estd prescrito no puede acogerse, pues la prescripeién es aplicable
para extinguir la responsabilidad penal, pero no puede extenderse a la agra-
vacidn... ‘

(26) (Garofalo, Criminologia, Torino, 1881, p. 368; Zappulli, La recidiva nel
nucvo Codice penale, en Rivista Penale, 1931, II, p. 527; Alimena, I limiti...
cit. IIT, p. 578; Vannini, Il Codice penale... cit. III, p. 412. A esta opinién pa-
rece adherir Cuello Calon. ‘ :

27 Florian (Dei reati e delle pene in generale, vol. I, p. 181-182).
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de la pena que marca con él, indeleblemente, a quienes la hayan sufri-
do... (28). Mas acogible parece el argumento utilizado por el legislador
italiano: “una vez establecida la necesidad de tener en cuenta las conde-
nas precedentemente sufridas como sintoma de la capacidad para delin-
quir, habria sido ilogico fijar confines, pasados los cuales la reincidencia
no opere, o bien funcione sélo como reincidencia genérica y no también
como reincidencia especifica” (29).

La opinidon contraria deriva muchas veces de la perplejidad que pro-
duce el hecho de que siendo susceptible de prescripcién tanto el delito
como la pena, no lo sea la reincidencia: “Si se admite que tras un cierto
tiempo prescriba el derecho de hacer ejecutar la condena, con mayor ra-
zén se debe admitir un término transcurrido el cual cesa o prescribe el
derecho a computar la condena misma para la reincidencia. Quien por
largo tiempo ha observado buena conducta, aunque en el pasado haya
sufrido el rigor de la Ley, no debe ser tratado parejamente a aquel que
en breve intervalo recae en el delito (30)". También se afirma que la pre-
suncion de ineficacia de la pena queda eliminada por el largo tiempo
transcurrido (31); que no admitir la prescripcién pugna tanto con el ver-
dadero concepto de la prescripcién como, v, sobre todo, con el de Ia rein-
cidencia, concebida a la moderna, en el sentido de la habitualidad (32);
que la inclinacion al delito no puede formarse cuando entre los dos deli-
tos subsista un intervalo notable de tiempo (33), etc.

Entendemos que, como principio general, debe mantenerse la impres-
criptibilidad de ese efecto de la condena que, con el posterior delito, pro:
voca la reincidencia; pero, reconociendo que el transcurso del tiempo no
carece de relevancia respecto a la reincidencia, es aconsejable mitigar el
rigor de tal principio mediante la tantas veces aludida concesién al juez
de cierta discrecionalidad en la apreciacién de esta circunstancia, en el

(28) ?ernaldo de Quirds, «Derecho Penal», parte general, Mé&jico, 1949,
p. 151-15

(ég) Relazione al progetto definitivo del Cdédigo penal italiano wgente 1,
p. 1

{(30) Relazione Ministeriale sul progetto di 1887 (n. LXIII) (relative al Co-
digo penal italiano de 1889). En igual sentido, P. Montes, Derecho Penal espa-
fiol, El BEscorial, 1928, v. II, p. 224.

(3L Crivellan, eDiritto penaler, Roma, Torino, Napoli, 1888, p. 219-220.

(32) Quintano, «Comentarios...», cit. p. 242. -

{33} Bettiol, Diritto penales, Palermo, 1962, p. 533. Una amplia exposicién de
las opinicneg menos recientes sobre el tema de la perpetuidad de la reinciden-
cia realiza Manzini, «La recidiva...», cit.,, p. 465 a 473. Sefiala este autor tres
grupos de teorias: 1) Los que intentan justificar el sistema de la perpetuldad:
s6lo Bertauld, Nicolini y en parte Bruga; 2) La mayoria, entre ellos el propio
Mangzini optan por el criterio de la temporalidad; 3) Los que mantienen perpe-
tuo el gstato dl recidivanza» disminuyendo el efecto agravante en razén del. in-
tervaloe transeurrido desde el cumplimiente de la pena anterior: Carrara, Cano-
nico, Crivellari, Berner, etc. . . ; S
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uso de la cual y como uno de los principales criterios que ha de tener en
cuenta para determinar en cada caso concreto si existe o no la reinciden-
cia, estd precisamente el periodo mas o menos largo de tiempo transcurri-
do entre la precedente condena y la ulterior infraccién criminal. De este
modo se salvan las posibles injusticias que hubiera de provocar el mante-
nimiento de una imprescriptibilidad a todo trance de la agravante exami-
nada (Piénsese, por ejemplo, si sustenta la agravacién en un delito actual
de imprudencia cometido por una persona de 50 afios al conducir un ve-
hiculo de motor, el hecho de que hubiera sido condenado treinta afios an-
tes por un delito de injunias realizado en acalorada discusién), y se evita
tener que fijar un no menos injusto término absoluto de prescripcién. (Por
ejemplo, seria légico apreciar la reincidencia en el caso de un sujeto con-
denado por asesinato a 25 afios de reclusion mayor, transcurridos los cua-
les, v va en libertad, comete otro asesinato).

5. Gravosidad.

Finalmente, como tendremos ocasién de ver al estudiar los efectos de
la reincidencia, la circunstancia que examinamos produce consecuencias
muy gravosas para el sujeto afectado por ella, no sélo por el aumento de
pena que implica, que puede llegar, por la repeticién de reincidencia, a
elevar la pena en uno o dos grados —inica agravante capaz de producir
tal incremento en la sancion—, sino también, porque supone un obsticulo
insalvable para la concesién o el mantenimiento de numerosos beneficios
penales.
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CAPITULO TERCERO

SUMARIO:

IV. Elementos: 1—FEl estado de reidad: A) El sujeto; B) La
sentencia penal de condena: a. Acogimiento de la reincidencia «fictay;
b. Firmeza; c. Sentenciag de los Tribunales militares y extranjeros.
C} La reidad: a. Concepto superior comprensive de sujetec vy senten-
cia; b. Efecto de la sentencia. Influencia de las causas de extincidn
del delito ¥ de la pena; ¢. Situacién del sujete. Los antecedentes
penales ¥ la rehabilitacién; d. Elemento constitutive de la figura
legal que prevee la reincidencia. 2—El nuevo delito: A) Tiempo de
la comisién; B) Su naturaleza y colocacién legal; C) Hipbtesis en que
la reincidencia es elemento constitutivo del nuevo delito; D) Delitos
de hdbito; E) Supuestos en fos que la reincidencia es mrcunstanma
especifica del nuevo delito.

Iv
ELEMENTOS

Una consideracién analitica sobre el concepto de reincidencia hace
posible individualizar los tres elementos —sujeto, condena, segundo deli-
to— que la componen. Tal distincidén sélo es licita desde un punto de vis-
ta tedrico, y como simple instrumento de trabajo que responde a una exi-
gencia sistematica debe ser utilizada, ya que en su ser peculiar es la rein-
cidencia una realidad juridica unitaria.

A poco que se profundice se advierte que esos tres elementos aludidos
“se reducen realmente a dos, pues la condena nada significa sin referirla a
un sujeto, v éste no es cualquiera, sino especificamente el ya condenado;
la sentencia de condena queda absorbida por la humanidad del delincuen-
te que, por ella, aparece en situacién caracteristica, a la que denomina-
mos “situacién de reidad” (1), la cual constituye, por tanto, el primer ele-

{1) El término viene empleado por la méas moderna doctrina italiana:
Dell’Andro, op. cit.; Latagliata, op. cit., ete. ¥ es perfectamente aplicable a
nuestro derecho e incluso conforme a la terminologiz del C. p.: v. p. ej. art.
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mento indicado. La recaida como tal, significada por el segundo delito, es
el otro elemento de Ia reincidencia. Este segundo delito implica la recaida
precisamente porque hubo una caida primera a cargo del mismo sujeto;
es decir, porque el ahora reincidente se encontraba antes en una determi-
nada posicién juridica: la de ya condenado.

1.—FEl estado de reidad :
A) El sujeto.

El sujeto de la reincidencia o “reincidente” es el elemento unitario,
autor de los varios delitos, actor en la recaida, destinatario de la condena
v de la consecuencia legal establecida: la agravacién de la pena. Sélo
pedra ser sujeto de la reincidencia aquella pemsona que se encuentra en
la situacién de potencialidad descrita por la norma: en la de ya conde-
nado. La naturaleza persomal - de la agravante que estudiamos se de-
muestra con la propia diccién del Codigo: “ser reiterante”, “ser reinci-
dente”, lo cual —se ha dicho— “personaliza la circunstancia en una ca-
tegoria especial de delincuentes” (2), apareciendo neiteracion y reinci-
dencia en nuestro derecho positivo como circunstancias “que afectan al
modo de ser mas que al de comportarse, siquiera sea éste el que confiere
naturaleza especifica al agente” (3). Si bien esta afirmacién es aceptable,
no debe, sin embargo, llevarse a extremos que pudieran inducir a equi-
voco, v en tal aspecto resulta perentoria la distincion, a todas luces nea-
lizable, entre “reincidente” y “ya reo”, pues Unicamente teniendo en
cuenta la sitvacién de este Gltimo puede explicarse la modificacién de
gravedad en su ulterior conducta delictiva comparativamente a la gra-
vedad Insita en la infraccion, objetivamente idéntica, realizada por un
delincuente primario, asi como la disparidad de las respectivas conse-
cuencias penales; y por qué solo al ya reo atribuye la ley un especial
deber de no delinquir, esto es, de no convertirse en reincidente. El estu-
dio por este camino nos parece mucho mas fecundo, ya que desde unm
principio cabe estimar que si estd presente en la reincidencia algin tipo

17, 3222 (reo conocidamente habitual), 24, 32, 44, 52-2, 67, 93-1, etc. Dencmi-
naciones como las de «condenado», «sentenciado», etc., son comunes a otras
ramas del ordenamiento juridico; la palabra sprocesados indica més bien la
inexistencia actual de una condena firme; términos como «delincuente», «cul-
pables, «mathechors, «criminals, «responsable», tienen contenide y significacién
excesivamente amplia para nuestro proposito.

(2) Del Rosal, «Sobre reincidencia», en Revista de Legislacion y Jurispru-
dencia, julio-ngosto, 1948, p. 177. Igual en «Comentarios a la Doctrina penal del
Tribunal Supremon», Valladolid, 1952, Cap. V, p. 93 ss.

(3) Del Rosal, ¢«Derecho Penal espaiiols», Tomo II, cit, p. 288.
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de autor, éste no seri el reincidente sino el ya reo, o no sera sélo el rein-
cidente sino también el ya reo, sobre todo si se admite, como debe ha-
cerse, que la verdadera agravante sancionada por la ley como reinci-
dencia nace del hecho de que la infraccion criminal la comete no un
reincidente sino un ya condenado.

B) La sentencia penal de condena,

La sentencia penal firme de condena interpuesta entre las varias in-
fracciones criminales es el elemento especifico de la reincidencia (4),
que precisamente la'distingue, desde un plano formal, de otras hipétesis
de pluralidad de delitos cometidos por una misma persona- En una con-
ceptuacién genérica, sentencia penal de condena es la resolucién ema-
nada de un Tribunal penal competente que decide sobre el fondo de la
causa de que conoce en el sentido de establecer la existencia de un hecho
delictivo, su comisién por una ¢ varias personas determinadas y la rela-
tiva responsabilidad y punicion de éstas; esto es, la afirmacién y aplica-
cion del deber de castlgar

De la misma expresién “sentencia penal firme de condena” desciende
la necesidad de determinar, en los casos dudosos, qué resoluciones judi-
ciales tienen categoria de sentencia; cudles de éstas son penales; qué
sentencias penales son de condena y, finalmente, qué sentencias penales
de condena poseen firmeza o ejecutoriedad Semejantes aclaraciones co-
rresponden mucho mds al procesalista que al penalista, por lo que en los
epigrafes que siguen habremos de limitarnos a consignar cuanto en ese
aspecto sea necesario o util para el estudio de la reincidencia, pero sin
pretender profundizar en el extremo procesal de las cuestiones aludidas.

a.—Acogimiento de Ia reincidencia “ficta”:

Al estimar suficiente para que aparezca, en su caso, la reincidencia,
la simple existencia de una condena a cargo del infractor, sin requerir
también su ejecucién ni, consecuentemente, que la pena impuesta haya
sido cumplida en todo o en parte, sigue nuestro Cddigo el sistema llamado
de la reincidencia “ficta” (5).

(4) Es precisa la condena anterior con . expresién de fechas, condlcmnes
etc., del delito precedente. 8. T. S. 5-10-1948.

(5) Carrara, conforme a su teoria de la «insuficiencia relativa de la penaw,
estima como ficta o impropia la reincidencia iras la primera condena, y como
verdadera la que se produce tras la expiacién de la pena, invirtiendo con ello
los conceptos para acomodarlos a su propia teoria. En Kspafia, pese al tér-
mino legal «castizado» que se usa al definir la reiteracién, basta siempre la
simple condena anterior,
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Esta orientacidn, mantenida también en otros muchos paises (6) y de
antigua tradicion en los Cbdigos penales (7), se debe: a razonamientos
de tipo ético-juridico, porque “si se admitiese la reincidencia sdlo en
caso de expiacién de la.pena se dispensaria un tratamiento favorable al
rebelde o a quién de cualquier otro modo hubiera logrado sustraerse
a la ejecucién de la condena” (8); a necesidades de defensa social, pues
de otro modo “el delincuente que consiguiese sustraerse a la ejecucidn
de la pena podria cometer numerosos delitos sin llegar nunca a ser rein-
cidente” (89); y, sobre todo, al reconocimiento de la importancia juridica
de la sentencia condenatoria y de su capacidad de influjo sicolégico sobre
el animo de quien la ha padecido (10).

b —Firmeza.

Para poder servir de base a la reincidencia, para ser susceptible de
integrar su concepto, la sentencia penal de condena debe poseer el ca-
ricter de “firme”, “ejecutoria” (11}. Firmes son las sentencias contra las

(6} Para una noticia de los paises que siguen el sistema de la reincidencia
ficta, v. p. ej. Maggiore, Diritto penale, Bologna, 1955, v. I, p. 640.

(7} El Coédigo penal francés de 1810, primero en regular la reincidencia
como causa general de agravacién, sdlo requiere como presupuesto de ésta la
sentencia penal firme de condena, Observa Latagliata (op. cit. p. 73) que «la
distincién entre una reincidencia vera y una reincidencia ficta se basa sobre
un presupuesto conceptual entre otras cosas histéricamente inexacto, desde el
momento en que la nocién legisiativa originaria viene considerada como «fictar
¥ se estima, al contrario, como «vera» aquella sugerida por la doctrina con el
fin de limitar 1a excesiva amplitud de la férmula originals.

. (8) Saltelli e Romano di Falco, «Commenio teorico-pratico del Codice pe-
nale», Roma, 1956, v. II, p. 75

(9) Cuello Calon, op. cit., p. 575 ¥ bibliog. ibi cit.

(10) Cuello Caton (op. cit., p. 575) se aproxima a lo cierto cuando dice:
«La intervencién del Estado, la persecucién judicial y la solemnidad del juicio
son hechos de tal indole que para volver al delito es precisa uha verdadera
¢ intima pertinancia». Queda, sin embargo, a mitad del camine, porque no es
tanto el formalismo de un juicio, gque no desaparece aunque éste acabe con sen-
tencia absolutorla 0 aungue la sentencia de condena no sea firme, cuanto el
hecho mismo de la condena tras esas solemmdades lo que influye, con rele-
vancia juridica, sobre el &nimo del culpable.

(11} Por lo que no puede estimarse la reincidencia si Ja condena anterior
no es ejecutoria: Ss. T. 8. 8-5-1903, 17-6-1940, 13-12-1966, etc. Es curiosa, sin
embargo, la S. T. 8. 11-12-1958 que contradiciendo numerosa jurisprudencia y
al mismo texto legal, estima gue «la apreciacidn de esta circunstancia agra-
vante (la reincidencia) no depende precisamente de la fecha en ¢ue la con-
dena que la justifica alcanzé el cardcler de e¢jecuioria a efectos procesales, sino
que responde al momento de su dictado aunque su aplicacién en este supuesto
exija y requiera que no quepa contra ella recurso.alguno, pero gue una vez
gue tuvo el cardcter de firme, gravita sobre la punicién ulterior con toda la
fuerza de sus términos, como definitiva gue es y emanada de Tribunal competente,
en instanecia tnica y representativa no séloc de la accién reparadora de la jus-
ticia sino también de la sancionadoras y correctiva que obliga al que es objeto
de una condena o sentencia, desde su fecha misma, bajo el peso de la pena
impuesta, cuya suspensién ejecutiva pudo demorarse por la interposicién de
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que no cabe recurso alguno ordinario ni extraordinario, salvo los de re-
visién y rehabilitacién (12), mientras que recibe el nombre de “ejecuto-

ria”, en sentido formal, el “documento piblico y solemne en el que se

consigna una sentencia firme” (13}; y en sentido sustancial, aquella sen-

tencia que puede llevarse a efecto.

El requisito de la firmeza o ejecutoriedad de la sentencia, desde un
punto de vista externo, satisface una necesidad de certeza juridica, por
tratarse precisamente de un “documento irrebatible” (14). Dos razones,
una de tipo teédrico, cual es que sélo la sentencia firme puede conside-
rarse como la voluntad de la ley concretizada a un caso de la vida (15),
y otra de tipo prictico, a saber: que una condena no firme puede ser
anulada o reformada y teniéndola en cuenta parmn agravar la pena se
corre el riesgo de cometer un error (16), confirman la necesidad de con-
siderar exclusivamente estas sentencias firmes como elemento conceptual
de la reincidencia. Precisamente, dicha certeza legal es la que funda-
menta la situacién de reidad, a que después aludiremos. Por otra parte,
la sentencia firme de condena sirve para algo mas que “para tener noti-
cia de esa cualidad especial del malhechor” (17), pues constituye ele-
mento y no unicamente noticia de la expresada condicién.

Pero bien pudiera pensarse que la “certeza legal existiria también en
el caso de que la condena adquiera fuerza de cosa juzgada posterior-
mente a la comisién del nuevo delito, y llegue a sen irrevocable antes
de gue concluya el proceso penal relativo a este Gltimo™ (18). En el mis-

recursos u otras causas, pero que no autoriza a abrir un paréntesis dentro del
cual ¥y hasta su cierre al adquirir firmeza, puedan utilizarse los recurscs como
pretende para guebrantar la ley ¥y burlar los efectos apetecidos en aguélla, a
despecho de sus declaraciones y sin posibilidad de ser agravada una conducta
reprochables.

(12) Articulo 141 Ley de Enjuiciamiento criminal.

(13} Articulo 141 Ley de Enjuiciamiento criminal.

ﬁi) Miani, «Recidiva, reiterazione e continuazione nei reati», Nédpoles, 1830,
p. .

(15) V. entre otros Ranieri, «Manuale di diritto processuale penale», Pa-
dova, 1960, p. 367 y bibl ibi. cit.

(16) Gargon, «Code penal annotés T. I., Paris, 1962, p. 128 ss, ne 28. En
realidad también las sentencias firmes pueden contener errores, perc la segu-
ridad juridica impone considerarlas como portadoras de la verdad vy, en efecto,
son la verdad para el mundo del derecho (v. p. €. articulo 1.251 Cédigo civil)
aunque a veces, desgraciadamente, la verdad juridica pueda diferir de la real u
objetiva. Lo cierto es que el riesgo que entrafiarfa admitir las sentencias no
firmes como base de la reincidencia no es tanto el de sus posibles errores
cuanto el de que tales errores se manifiesten en el campo del derecho rom-
piendo la seguridad juridica ¥ social.

(17) Manzini, «La recidiva...», cit.,, p. 417.

(18) Latagliata, op. cit.,, p. 70. Este autor resuelve la cuestién en el mismo
sentido gue nosotros, Kl Tribunal Supremso, sin embargoe, en algiin caso aisladq,
como el de la S. 11-12-1958, referida en la mota (11) de este capitulo, ha esti-
mado la produccién de la reincidencia cuando se comete el segundo delito tras
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mo derecho espafiol, hoy no vigente, se sigui6é la orientacién aludida al
considerar bastante que la condena anterior fuera ya firme, no “al delin-
quir” sino (para la reiteracién) incluso en el momento sucesivo de “ser
juzgado” el culpable por la segunda infraccién criminal. '

Mas, aparte del significado sustancial de la condena firme (y no de las
otras) anterior a la comision del segundo delito en la configuracién de la
reincidencia, hay que tener en cuenta que el derecho precisa fijar situa-
ciones en las que puedan encontrarse los eventuales o presuntos trans-
gresores de sus normas; y que dichas situaciones deben inexcusablemente
fundarse sobre bases inalterables y corresponder, ademds, a situaciones
de Ja realidad natural que, precisamente, adquieren caracter normativo
por virtud de su reconocimiento juridico. A este requisito de seguridad
se acomoda, por ejemplo, el establecimiento de un limite (16 afios) para
distinguir a los menores, que se presumen inimputables, de los mayores
de edad penal. Normalmente el menor de 16 afios no posee el grado sufi-
ciente de entendimiento y de voluntad requeridos para ser imputable,
pero si, por excepcién algiin menor tuviera la madurez siquica y el desa-
rrollo mental necesarios y suficientes, no por ello dejaria de ser legal-
mente inimputable. En sentido formal, la sentencia firme de condena
anterior a la comision del segundo delito cumple en la reincidencia una
funcién semejante a la del limite de 16 afios en la imputabilidad.

c.—Sentencias de los Tribunales militares y extranjeros:

Otras pruebas de la eficacia sustancial atribuida por el ordenamiento
juridico a la sentencia firme de condena son el principio llamado de per-
petuidad o de imprescriptibilidad de la reincidencia (19), que hemos es-
tudiado entre los caracteres de esta institucién, y la posibilidad, siquiera
sea parcial en nuestro derecho, de que la sentencia penal de condena
dictada por un Tribunal extranjero pueda jugar y teéner virtualidad co-
mo elemento de la reincidencia regulada en el Cédigo penal espariol;
es decir, la admisién, aun limitada, de la “reincidencia internacional”

Frente al reconocimiento expreso de tal posibilidad en otros paises
y pese a la opinion favorable a la solucién positiva de la mayor parte de

gentencia de condena definitiva pero avin no firme, siempre que dicha firmeza
exista ¥a en el momento de ser juzgado el culpable.

(19) Propiamente la perpetuidad se refiere al efecto penal de la sentencia
que llamamos reidad, ya que ésta, salve qu sea anulada por alguno de los escasos
medios que tienen atribuida tal posibilidad, es capaz de producir la reincidencia
cualquiera que sea el tiempo transcurrido desde st formacidon hasta la comisién
de un ulterior delito por el mismo individuo. No obstante, la estudiamos entre
los caracteres de la reincidencia, puesto que se extiende a caracterizarla a toda

" ella.
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la doctrina (20), el Cédigo espafiol no contiene ningin precepto gene-
ral sobre la materia. La Fiscalia del Tribunal Supremo, en su Memoria
del afio 1899, siguiendo opiniones entonces en boga —principalmente la
de Carraca—, hoy evidentemente superadas, negd tode valor a la sen-
tencia de condena extranjera (21); mientras que el Codigo penal de 1928
se lo concedia sin reparos al establecer en su articulo 70 que habrian de
ser tenidas en cuenta las penas impuestas por los Tribunales de Guerra
y Marina y por los Tribunales extianjeros de jurisdiccion ordinaria, siem-
pre que fuese por delitos penados en ese mismo Cédigo-

Respecto al Cddigo vigente, estima la doctrina (22) la conveniencia
de que hubiera regulado la cuestién en el sentido de conceder eficacia a
la sentencia penal extranjera, aunque su silencio deja en libertad a los
Tribunales espaiioles para apreciar la reincidencia internacional, la cual,
por otra paste, ya se admite legalmente en algunos supuestos: concre-
tamente en materia de falsificacién de moneda (23) y de prostitucién (24).

Debe defenderse la admisién, con caracter general, de esta “reinci-
. dencia internacional”, una vez permitido el reconocimiento de las sen-
tencias dictadas en otros paises con tal de que reunieran Jas garantias
y condiciones fijadas en la misma Ley (25), pues ello estd de acuerdo,
por un lado, con la naturaleza de la institucién objeto de este trabajo y
con la impontancia sustancial e influencia inhibitoria de la sentencia de
condena; y por otro, con las més modernas tendencias internacionales

(20) Parz una referencia de los c6digos penales que siguen el criterio de
aceptar la reincidencia internacional y de algunos de los més importantegs Con-
gresos penitenciarios scbre el tema V, entre otros, Cuelio Calon, op. cit., p. 574,
675. Respecto a la doctrina antigua: Manzini, «l.a Recidiva...», cip. p. 492 ss.

(21) Los argumentos alegados para desestimar la eficacia de la sentencia ex-
tranjera a efectos de reincidencia eran principalmente dos: 1., «Ce sarait donné
contre les principes de droit public une execution en France a un jugement ren-
du pars un tribunal étranger, que de lui imprimer una forece active pour I'appli-
cation des peines de la recidive» (Chauveau et Helie; Teorie du Code penal, I,
n. X., p. 194 ss. Paris, 1887); 2., «Per la espiazione della pena estera non cessa la
presunta sufficienza della pena nostra» {Carrara, Stato cit.,, p. 152). Pero el pri-
mer arguriento carece de valor: reconocer una sentencia o su efecto no significa
“darle ejecucién; el segundo deriva de una concepcién general sobre la reinciden-
¢ia, ya criticada.

(22) Ver, entre otros, Ferrer Sama, op. c¢it., p. 417; Quintano, Comentarios,
cit. p. 242; etc. -

(23) El articulo 289 C. P,, introducido en el Cadigo por Ley 17-12-1947, segin
lo acordado en la Convencién de Ginebra de 1929, dispone: «La condena de un
Tribunai extranjero, impuesta por delite comprendido en este Capitulo serd
equiparada a las sentencias de los Tribunaleg espanoles a los efectos de aplica-
cién del nim. 15 del art. 10 de este Codigo.

(24) Articulo 452 bhis f) C. P. —de idéntico contenido gque el art. 28— orde-
nado por Decreto 168/1962, que desarreolla 1a Ley de Bases nim. 73/23-12-1961.

(25) Sobre reconocimiento de sentencia penal extranjera v. entre otros:
Fenech, Derecho procesal penal, II, Ed. Labor, Barcelona 1952, p. 547, ¥ bibl. ibi
cit; Allegra, «Il riconoscimento della sentencia penale stranieras, Milan, 1943;
Angeloni, «La sentenza penale gtraniera», Mildn, 1956. .
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_que niegan a los Estados la calidad de compartimentos estancos y afir-
man, cada diza mis, la necesidad de una convivencia internacional. El
paso de una frontera no borra una experiencia, un cardcter o una condi-
cién personal (26). Por otra parte, aunque las sentencias dictadas en el
extranjero no son ejecutables en Espafia, esta “inejecutabilidad no sig-
nifica la absoluta carencia de efectos (v la reidad, recordamos, es un
efecto de la condena) en Espafia”; asi, los delitos realizados en el extran-
jero v punibles en nuestro pais, si hubieran sido juzgados en el extrau-
jero v el reo hubiera cumplido la condena, no se abrira de nuevo la cau-
sa (articulo 337 Ley Orgénica del Poder Judicial), v si la hubiere cumpli-
do en parte, se tendra en cuenta para rebajar proporcionalmente la que
en otro caso le corresponderia (art. 337 L. O. P. J.) (27).

También se computarin a efectos de reincidencia las sentencias dic-
tadas por Tribunales Militares (28);, aunque, tratindose de reincidencia
especifica, serd4 preciso, habida cuenta de que los varios delitos deben
encontrarse en el mismo Titulo del Cédigo penal, que los Tribunales mi-
litares hubieran calificado el delito e impuesto la pena con arreglo al Cé-
digo penal comim, refiriéndose a delitos comprendidos en igual Titulo
{29). Para la reincidencia en sentido amplio es igualmente indiferente la
naturaleza (comtn, militar, politico, etc.) v el grado de ejecucién (30)
del delito objeto de la condena.

C) La reidad:

a—Concepto superior comprensivo de sujeto y condena.

El sujeto y la condena, que mutuamente se cualifican de modo tal que
s6lo idealmente es posible su separacién, componen en realidad el autén-

(268} Dice Quintanc {Comentarios, cit. p. 243) refiriéndose a la incorporacién
en el Registro central de antecedentes penales que constasen por sentencias de
tribunales extranjeros, conforme a lo dispuesto en la Real Orden de 18.11,1926,
conl argumento que puede aplicarse en general a! reconocimiento de sgentencia
penal extranjera, que «la medida tiende no tanto a favorecer intereses extrafios,
como a precaverse de la conducta criminal de los delincuentes més peligrosos,
gue no lo serdn menos... porgque hayan ejecutado sus crimenes més alld de las
fronterasn. ’

(27) Tenech, op. cit, p. 347; v. también Cuello Calon, op. cit., p. 574, 575.

(28) S8s. T. 8. 6-3-1952; 15-12-1953; 6-3-1959 (para la reiteracién es indiferente
que la condena hubiera sido impuesta por Tribunales de la jurisdiccién ordina-
ria o por algunos de los especiales), ete.

(29) Quintano, Curse, cit. p. 457,

(30) Eg indiferente que los Tribunales que hayan impuesto las anteriores
penas sean militares, ¥y cualguiera gue sea la naturaleza del delito y el Cuerpo
o dispeosicién legal que lo sancione: S. 17-3-1964. Es de estimar la reincidencia,
aungue la condena anterior hubiera recalido por tentativa (Ss. 20-2-1901; 26-2-1904,
ete. Es indiferente que las condenas anteriores lo sean por delitos en grado de
tentativa, frustracién o consumacion: S. 20-3-1958.
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tico primer elemento de la reincidencia: la “reidad” que, en cuanto con-
cepto que los contiene y aglutina, es susceptible de ser examinada desde
los dos 4ngulos de visidn que respectivamente determinan aquéllos; o
sea, como efecto penal de la condena y como situacién especial del su-
jeto. En este segundo aspecto, quiza el mas importante, hay que califi-
car a la reidad como una categoria juridica subjetiva producida por la
sentencia penal firme de condena en la que se incluyen, por expresa de-
terminacion legal, los individuos que se encuentran en sitnacién deter-
minada: la de ya condenados. Es asi presupuesto imprescindible de la
recaida y elemento constitutivo de la figura normativa que prevee la
reincidencia.

La reidad, cual institucién real y unitaria, presenta una interesanti-
sima gama de problemas que afectan a todos y a cada uno de los as-
pectos de la reincidencia: cuestiones relativas a fundamentacién, pues
es la base sustentadora del aumento de .pena que la reincidencia impli-
ca; a funcionamiento o dindmica normativa, de esta agravante; a su
naturaleza juridica; al reincidente como tipo de delincuente, etc., por
lo cual, pese a la integral unidad de este elemento, conviene dividir su
estudio entre los diversos sectores de la materia a los que afecta, limi-
tandonos ahora a sefialar su existencia y eficacia en nuestro derecho po-
sitivo y refiriendo a posterior consideracién el exameén de su naturaleza,
funciones e importancia.

b.—Efecto de la sentencia. Influencia de las caunsas de extin-
cién del delito y de 1a pena:

En el primer aspecto preséntase la reidad como un efecto penal de
la sentencia condenatoria. La realidad de estos efectos penales de la con-
dena distintos de la pena viene reconocida de un modo mis o menos
expreso y consciente y con variable exactitud terminolégica por la ley,
‘doctrina v jurisprudencia (81), segiin podremos apreciar con detalle a lo

(31) Sin ir més lejos, al examinar este mismo epigrafe v el siguiente obser-
vamos Qque el Codigo distingue entre causas de extincién de la responsabilidad,
causas de extincidn de la responsabilidad y de sus efectos v causas de extincién
de los efectos de 1a responsabilidad (rehabilitacién). También la doectrina admi-
te generalmente la- existencia de estos efectos penales de la condena (v. las dos
notas siguientes ¥ el epigrafe inmediato); afirmaciones como las que referimos
a continuacién a titulo de ejemplo son muy frecuentes entre los penalistas: «La
primera sentencia emanada del tribunal ——deeia ya Carrara, op. cit., p. 152— im-
prime una cualidad a la persona: la de condenado», «FEl indulte, al originar so-
lamente 1la condonacién total o parcial de la pena, ¥ dejar subgistente la conde-
na impuesta, no borra los efectos del anterior delito...» (Ferrer Sama, op. cit,
p. 424). 8. 29-5-1967: «Tales condenas habian perdido su eficacia a efectos de an-
tecedentes...»; S, 24-1-57; «Y como uno de log efectos de la condena anterior
es la determinacion de antecedentes pensales que puedan constituir circunstan-
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Jargo de este libro. Genéricamente se les ha definido como “aquellos que,
derivando de una relacién procesal agotada, constituyen al condenado
en un. estado juridico personal de tal naturaleza que lo colocan en una
condicién de inferioridad comparativamente a los demas sujetos, en re-
lacién a un hecho eventual y futuro cual es la comision de un nuevo
delito por parte del mismo condenado o la apertwra de un procedimiento
penal a su cargo” (32). Su virtualidad radica, por tanto, en crear una
“particular situacién penal de la cual, verificada la condiciéon del nuevo
delito o el sometimiento a un nuevo procedimiento penal, derivari la
realizaciéon de determinadas consecuencias juridicas para el sujeto ya con-
denado” (33).

La cuestién es importante porque, siendo la reidad, y no el delito
o la pena anteriones, elemento constitutivo de la reincidencia en su tipi-
ficacién legal, (nicamente podri incurrir en ella la persona no sélo con-
denada por resolucién penal idénea para provocar la reidad (sentencia
penal firme de condena por delito), sino que, ademis, se mantenga en
la meritada situacion de reidad en el momento de cometer la segunda
infraccién, o sea, que no se haya extinguido la reidad por cualguier cir-
cunstancia. La verdad de tal aseveracion queda demostrada teniendo en
cuenta que pueden extinguirse el delito, la pena y la condena misma o
alguno de sus efectos, manteniéndose subsistente, sin embargo, la reidad.
A dicha conclusion, indudable en legislaciones como la italiana, que ex-
presamente distingue entre causas extintivas del delito o de la pena que
dejan intactos otros efectos de la condena y causas que extinguen, ade-

c'}as de agravacidn.n; 8. 12.11.1955... «lLos efectos penales de lag condenas ante-
riores...»n.

(32) Pannain: «Le incapacitd giuridiche guail effetti, penali o non, delle
sentenze penali», Ndpeoles 1038, p. 9. También Ranier{, Manuale cit. p. 573, afir-
ma que el concepto de efectos penales de la condena no se limita a las solas
penas accesorias; hay ademds efectos penales que conciernen, entre otras cosas
«a la agravacién de las condiciones del ya condenado, como en la reincidencias.

(33) Pannain: «Le incapacitd...» cit,, p. 26. Se debe hacer constar, para salir
al encuentro de una confusién, en el mejor de los casos, terminolégica, que efec-
to penal de la condena es la reidad y no la reincidencia, como dicen algunos au-
tores: asi p. ej., Sabatini (GU) «Instituzioni di diritto penales, Catania 1946,
V. 1., p. 206, afirma que, de un lado, la reincidencia constituye una circunstancia
agravante, ¥y de otro, «una vez irrevocable la sentencia de condena por el nuevo
delito, ¢l estado de reincidencia asume el caracter de efecto penal en cuanto di-
cha condena crea ung situacion juridica desfavorable, gque obstaculiza la conce-
5i6n de algunos beneficios legales o impide la adquisicién o el ejercicio de deter-
minados derechos, reflejandose en tal modo sobre el future tratamiente del
condenados. Oponemos que tales efectog no son de la condena propiamente, sino
de la reincidencia o, si se quiere, de la declaracion de reincidencia. También Fe-
rrante {(«Contestazione della recidiva» en La Giustizia Penale, 1959, II, p. 891)
tras establecer que los efectos penales «tienen la eficacia de crear una particular
situacién desfavorable, para el condenado casi un estado juridico, especialmen-
ie respecto a la posibilidad de gozar de determinados beneficios», continia gue
1a reincidencia «en relacién al primer delito tiene la naturaleza de efecto penals.
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mas, esos efectos (34), sélo puede llegarse en Espafia después de consi-
derar, siquiera sea brevemente y desde el punto de vista que nos inte-
resa aqui, los distintos supuestos contenidos en la Ley en los que el delito
cometido o la pena impuesta pierden su virtualidad o eficacia. Ello re-
sulta imprescindible para poder sostener un criterio seguro en cada caso
concreto que haya de presentarse, y —siendo el resultado conforme a
lo dicho— para reforzar el punto de partida antes propuesto.

En términos generales, las circunstancias que extinguen el delito o la
pena estan reguladas en el Capitulo I, Titulo V, Libro I del Cédigo pe-
nal, precisamente en los articulos 112 a 117, ambos inclusive, bajo la
denominacidn exacta pero ambigua de “causas que extinguen la respon-
sabilidad”. A ellas hay que afiadir la novacién legislativa contenida en el
articulo 24. Igualmente, para completar el estudio sobre el perddn del
ofendido, debe acudirse a las disposiciones especificas de los articulos
443, 451, 452, 467 v 486-1." Cp., todos ello en relacién a los articulos 25
y 112 0" 5.

La muerte del reo, poniendo fin a su personalidad, extingue la respon-
sabilidad penal v cualquier otro efecto penal de la condena, haciendo na-
turalmente imposible la reincidencia.

El cumpliniiento de la condena {35) no sélo no anula la reidad, sino
que en algunas legislaciones (como la ttaliana), la agrava, y para algunos
autores {como Carrara} vinicamente tras dicho cumplimiento aparece
aquélla,

La prescripcion del delito no afecta al problema aqui planteado, pues
al impedir la declaracién de responsabilidad la condena por la infraccién
va prescrita, la reidad no llega a configurarse. :

Manifestaciones de la gracia estatal, trasunto o supervivencia, hoy in-
congruente, de viejas concepciones sobre la soberania, son la amnistia

(34) El articulo 106 del Cédigo Penal italiano dispone que «a los efectos de
la reincidencia... se tienen en cuenta, ademds, las condenas respecto a las cuales
haya interventdo una causa de extincion del delito o de la pena. Tal disposicién
no se aplica cuando la causa extingue también los efectos penaless. En aguel
pais extinguen los efectos penales, salvo excepciones, la novacion iegislativa; la
remisién de la querella tras la condena; la muerte del reo; la rehabilitacidon
salve diversa disposicion legal o revocacién,; el subsiguiente matrimonio entre
culpable ¥ ofendido en los casos previstos en la ley; la anulacién del matrimo-
nio en los delitos de bigamia, adulterio ¥ concubinato.

En las Legislaciones que admiten la reincidencia facultativa, seria hacedero
presumir la posible extincién de la reidad, pese a la subsistencia de los demds
efectos de la condena, cuando el juez, haciendo uso de su poder discretional,
excluyera la reincidencia, pese a realizarse los hechos que le sirven de base, es-
timando, no la inidoneidad del segundo delito en su relacién con el primero, gino
propiamente la falta del presupuesto sicologico-juridico que llamameos reidad.

(35) Esta causa «deja siempre como larvada una especie de responsabilidad,
susceptible de revivir en-las hojas del Registro de antecedentes, a log fines de
relteracién o reincidencia: «Quintano, Comentarios... cit., p. 439.
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'y el indulto, sélo justificables mediante el argumento de la imperfeccién
de la propia ley humana (36). La primera de ellas es de cariacter absolu-
to y “extingue por completo la pena y todos sus efectos” (sdlvo disposi-
cién (,Olltl‘ll.'l de la Jey que la conceda), debiendo traducirse “efectos de
la pena” por “efectos de la condena” cuando la amnistia se produzea tras
ella, por lo que cabe afirmar que, generalmente, la concesion de tal be-
neficio hace desaparecer la reidad e impide, por tanto, la posibilidad de
reincidencia. La misma derivacién semdntica de su nombre —de amne-
sia: olvido; amnaomai: no recordar— asi lo indica; y de hecho suele pro-
vocar la cancelacién automitica en los Registros de los antecedentes pe-
nales. El indulto, en cambio, es de cardcter parcial y no responde al ol-
vido sino al perddn, mis o menos amplio, de la pena. No afecta, pues, a la
sitnaciéon de reidad, que se mantiene subsistente, y asi se reconoce en la
Ley especial de indulto de 18 de junio de 1870.

Mayor complejidad ofrece, relativamente a la extincién de los efectos
de la condena, el perdén de la persona ofendida, por los delitos solamen-
te perseguibles a instancia suya, en los supuestos en los que el perdén se
concede después de recaida sentencia firme condenatoria. Ninguna dis-
posicién expresa del Codigo decide la cuestién, ni ésta puede resolverse
con facilidad por otras vias, ya que no existe razén alguna auténticamen-
te justificante del instituto en examen. Por tanto, a falta de mejor solu-
cion legal, entendemos —dando por supuesto la primacia, en los delitos -
en los que el perdén puede ejercitarse, del interés particular sobre el so-
cial o el phblico; la posibilidad del perdén antes de la condena, que impi-
de ésta y, por lo tanto, sus efectos; y el principio del “favor reo”-— que
dicho perdén realizado tras la condena ocasiona el mismo efecto prictico
que ¢l prestado antes de ella, es decir, que deberd anular las consecuen-
cias penales de la condena, entre las cuales se encuentra la reidad (37).

(36 V. Quintano, Derecho penal, cit., p. 587. Una breve exposmén de las teo-
rias en Ferrer Sama, op. cit., tomo II, p. 401 ss. A la cancelacién de anteceden-
tes penales se refiere expresamente el articulo 10 de la Real-Orden de 5-11-1892.
No existe en Espafia una Ley General de Amnistia, siendo regulada cada am-
nistia por la ley concreta correspondiente. La ley de 239-1939, p. ej., tuvo ca-
racter temporal para los delitos politicos cometidos entre el 14 de abnl de 1931
¥ el 18 de julio de 1936. Equivaliendo a la amnistia, pero sin su nombre, el De-
creto de la Presidencia niim. 786/64 de 14-1964 anuld los efectos de las senten-
clas condenatorias pronunciadas por delitos politicos cometidos antes del 1-4-1939,
¥ viene siendo correctamente aplicado por la Jurisprudencia en el sentido de que
la imperativa eliminacién de antecedentes penales segin el articulo 2. de dicho
Decreto, «obliga a no producir efecto alguno en caso de reiteracion o reinciden-
cian. 8. 11-1-1966, en igual sentido, Ss. 8-2-1966, 13-12-1966, etc.

(37) En contra Ferrer Sama, op cit.,, p. 425. Dice este autor que «no impone
el perdén del ofendido en tales delitos eliminacién alguna de Ia peligrosidad
manifestada por el sujeto activo y, por tanto, en nada debe afectar a la agra-
vante de reincidencia». Pero en realidad, salvo la muerte del reo, ninguna de
las causas de extineién de la responsabilidad penal afectan de un modo real a
Ja mayor o menor peligrosidad del delincuente.
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La prescripcidn de la pena, ltima de las causas comprendidas en el
articulo 112 Cp., deja plenamente subsistente la situacién de reidad y
hace posible la reincidencia cuando el ya reo cometa una pueva infrac-
cidn; es mas, si el segundo delito es realizado antes de transcurrir el
tiempo necesario para la prescripeidn, ésta queda interrumpida y aquél
anulado, sin perjuicio de que comience a correr de nuevo. EI Tribunal
Supremo declara, en efecto, que no desvirtiia la eficacia agravatoria de la
reincidencia la prescripcion de la pena impuesta por los anteriores deli-
tos (38). Conviene advertir que este problema, aunque intimamente co-
nexo, es distinto al de la imprescriptibilidad o perpetuidad de la reinci-
dencia o de la reidad, que ya dejamos expuesto.

Finalmente, la novacién legislativa, recogida en el articulo 24 Cp. (39),
produce casi siempre efectos sobre la situacidon de reidad cuando el deli-
to anterior hubiere desaparecido o fuese degradado a falta en la nueva
legislacion (40). Con esta orientacion se ha pronunciado numerosisima ju-
risprudencia (41), relativa sobre todo a las infracciones patrimoniales, que
han sufrido notables cambios en los limites de la cuantia econdémica exi-
gidos para su conceptuacion como delito (42), Creemos aceptable la ex-
tincion de la reidad cuando el delito objeto de la condena que le sirve de
base desaparece debido a transformaciones sociales o a modificaciones
profundas en los criterios valorativos del legislador; no asi cuando las mu-
taciones atectan solamente a accidentes secundarios que no implican una
menor gravedad del hecho en el momento de su comisién respecto a la
entidad actual del mismo hecho, como por ejemplo ocurre con la eleva-
cion de las cuantias divisorias entre el delito y la falta provocadas por
devaluaciones de la unidad monetaria, que son precisamente los casos

(38) V. nota 25 del capitulo 2.,

(39) Art. 24 Cod. pen.: «Las leyes penales tienen efecto retroactive en
cuanto favorezcan al reo de un delito o faita, aunque al publicarse aquéllas
hubiere recaide sentencia firme y el condenado estuviere cumpliende la condenas.

(40) Cuando el delito antiguo deja de serlo, procede la cancelacién de ante-
cedentes penales en el registro: Heal Orden 3-12-1892, art. 10, n=® 3.

(41) La reincidencia desaparece cuando ha dejado de ser delifo el hecho
anterior que la determinaba: S. T. S. 30-11-1876, 28-12-1887. No puede apreciarse
reincidencia conforme al art. 24 C. P. por no estar acreditado el delito por el
que fue condenado el ya reo, si congerva atin el rango de delito en 1a nueva legis-
lacién: 8. 24.1-1957. En caso de duda sobre si el hecho que meotivd la condena
anterior ha quedado reducido a falta por modificaciéon de la ley, por ignorarse
su cuantia, no debe estimarse la reincidencia: S. 13-5-1941. ’

42) En virtud del principio del favor reo, no se aplica la reincidencia
cuandag, por desconocerse la entidad econdémica de la infraccién precedente san-
cionada antes de dictarse una reforma legal que afecte a la cuantia de ese tipe
de delitos, surja 1a duda de si en la actual legislacién conserva el cardcter de
delito o ha sido degradado a falta, salvo que de cualquier circunstancia (ej. pena
jmpuesta) pueda inferirse que mantiene su rango de delito: 8. T. 5. 12-11-1957,
22.4-1057, 10-3-1957, 20-6-1959, 11-2-1964, 24.1-1953, 2-3-1960, 8-11.1966, 10-6-1967,
etcétera, '
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mas frecuentes en la practica v a los que, ademas, la jurisprudencia apli-
ca con todo rigor el principio del favor reo, de suerte que deja de apre-
ciarse muchas veces la reincidencia por desconocerse u omitirse la cuan-
tia de lo defraudado o sustraido en estas hipotesis. Sin duda alguna de
reducirse a términos absolutos los limites econdmicos, serialados en la le-
gislacién precedente y en la actual, resultarian esencialmente idénti-
cos (43).

La reidad es, por tanto, un efecto penal de la sentencia condenatoria,
distinta del delito, de la pena, de la condena y de otros efectos de la
misma, con autonomia conceptual -propia que le permite subsistir aun-
que se extingan aquéllos. La naturaleza del delito y la especifica grave-
cdad de la sancién que, a través de la condena, determinan la reidad, que-
daran incluidas en ella, no para concretarla va desde su nacimiento, sino
para delimitar, comparativamente a la naturaleza y gravedad del segundo
delito —que supondrd, en relacién al precedente, un mayor o menor gra-
do de desobediencia a la norma— el tipo de reincidencia en que se incurra,

c.—Situacion del sujeto. Antecedentes penales v Rehabilitacion.

La reidad, consecuencia de la condena, se resuelve en la' inclusién del
sujeto al que afecta en una determinada situacién, establecida anterior-
mente por la norma mediante la creacién de una categoria juridica subje-
tiva: la de los ya condenados. Segin vimos, la verdadera circunstancia
agravante del segundo delito radica en el hecho de su comisién por un
individuo precedentemente condenado, o mejor, en situacién de reidad;
por lo cual, el aumento de pena no debe basarse en la condicién subjeti-
va estatica de “ser” reincidente, sino en la dinamica de “hacerse” reinci-
dente al ejecutar la nueva infraccion. Hay que distinguir, en vista de ello,
entre reincidente y posible reincidente. El primero, persona cualificada
por su recaida o reincidencia, no puede, a su vez, ser elemento concep-
tual de ésta; a lo mas, su reflejo subjetivo; el segundo es el sujeto que se
encuentra en la situacion de potencialidad descrita en la Ley: en Ja si-

(43) «Objetiva y subjetivamente, el acto delictivo se consumé y perfecciond
en la violacién de un orden legal existente, gue respondia a nhecesidades ¥y con-
fliciones actuales perfectamente definidas. El que hurté o estafé més de 10 pese-
tas en 1307, 6 més de 50 en 1923, mds de 100 en 1932, mas de 200 en 1943,
cometlé actos perfectamente antijuridicos tipificados conforme a la realidad eco-
némica dada del valor adguisitivoe de la moneda. No se me alcanza la razén de
por qué no ha de computarse como reincidencia la sustraccién de un jamdn o
de un objeto- cualquiera, simplemente porgue cuando se sustrajo valia mucho
menos que hoy; idejarid por eso de ser el mismo objeto?, ;no tuvo el autor la
misma «cantidads de «voluntas sceleris» ¥y la victima un idéntico dano, dadas
las condiciones econdmicas del tiempo?». Quintano, Comentarios..., cit, p. 310.
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teacion de ya reo. Si en la reincidencia hay un tipo de autor, éste es el
ya reo, no el reincidente (44),

La doctrina, en particular, ha establecido la necesidad de “observar
el estado subjetivo del reincidente antes de la comisién del segundo deli-
to” (45) para intentar justificar la reincidencia precisamente sobre ese
“estado personal que precede a la consumacion del segundo delito y que,
a través de éste, resulta indice de mayor antisociabilidad del agente” (46).
Los estudios mas profundos sobre el tema demuestran el interés y la uti-
lidad gue implica el haber individualizado tal situacién lamada de “rei-
dad” (47), la cual, como es obvio, no puede dejar de relacionarse con la
precendente condena penal sufrida por el sujeto.

Se configura asi la reidad en este aspecto como la posicidn sicolégica
y juridica del reo después de la primera condena (48). Estd, pues, cons-
tituida por dos elementos: yno material naturalistico o sicoldgico; el otro
formal, normativo, determinado por el reconocimiento de valor que el or-
denamiento juridico atribuye a aquellas notas sicoldgicas (49). En prin-
cipio, y en una perspectiva puramente normativa, la reidad sirve de base
para la creacidn legal de la categoria juridica subjetiva de su mismo nom-
bre. La aparicién de una categoria juridica subjetiva puede explicarse
asi: todo acto tiene su agente, el cual, en el momento de decidirse a reali-
zarlo se encuentra en una determinada posicién integral de vida (social,
sicoldgica, ética, fisica, juridica, profesional, familiar, etc.} diversa de la
de los demis hombres —de los cuales los diferencia—, constituida por su
presente y por el pasado que lo fundamenta. El resultado de su historia,
su vida anterior vuelve de esta suerte, convertida en experiencia, a estar
presente en su accidén actual (50).

El derecho puede tomar del infinito niimero de condiciones subjetivas
algumos elementos comunes, v construir, sobre esas distintas bases natu-

(44) Dell’Andro, op. cit.,, p. 96.

(45) Guadagno: «La prevenzione in rapporto al problema giuridico delia
recidiva», en 11 Foro Penale, 1956, p. 447,

(46) De Marsico, Diritto penale, cit.,, p. 222, en el mismo sentido: Pannain,
Manuale, cit., p. 732.

s%7) Dell’Andro, op. cit., especialmente p. 111 ¥ sgs.; Latagliata, op cit,
p. 58.

(48) Al considerar la reidad como efecto {inmediato) de la condena, . diferi-
mos de la opinién comun, que la estima como consecuencia producida por el
primer delifo {en este sentide v. también Dell’Andro, op. cit., p. 140; el pensa-
miento de Latagliata, op cit, p. 95 sa., por el contrario es mis conforme al
nuestro).

(49) DelPAndro, op, cit, p. 114, Latagliata (op. cit., p. 99) piensa que la
reidad eg mds bien «una cuaiidad de la persona que informa de por si toda
accién del sujeto, pero deja plenamente inalterada su constitucion sicolégica
entendida en sentido naturalisticos.

(50) La doctrina ha destacado la funcién del recuerdo, capaz de «constituir
un ligzamen rico en significado entre la experiencia ya vivida y el presente»
Latagliata, op. ¢it., p. 253.
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rales, diferentes condiciones subjetivas tipicas que, precisamente por ello,
no tendrin mis realidad normativa que la definida en Ia ley. En un mis-
mo sujeto pueden concurrir varias de estas condiciones tipicas, creadas
cada una de ellas segin el punto de vista, variable, elegido por el legisla-
dor; o, para expresarlo mejor, una misma persona puede incidir coetinea
0 sucesivamente, en mas de una de esas condiciones tipicas, hipotetizadas
en el derecho positivo segim distintas valoraciones legales. En una pala-
" bra, la inclusién del sujeto en una categoria tipica no excluye que incu-
rra 0 pueda incurrir en otras de dichas condiciones sujetivas (51).

La reidad es una de esas cualificaciones juridicas subjetivas, derivada
del acogimiento y valoracion de la sentencia penal de condena como base
suficiente para dirigir a los individuos por ella afectados un especial de-
ber de no delinquir, y para establecer, en tal razdn, una especifica conse-
cuencia para el caso de que realice la conducta prohibida, que en ese
momento es todavia futura e incierta. El ya condenado est4, por impera-
tivo legal, en una situacion sui-generis que se refleja en toda su vida
penal posterior.

Distintos de la reidad son los llamados antecedentes penales, aunque
la diferencia entre ambos conceptos no sea de caracter esencial. Pero
precisamente por su similitud y afinidad conviene distinguirlos para una
mejor individualizacion, indudablemente 1til, del estado de reidad. La
nocion de antecedentes es mdas amplia que la de reidad, ya que incluye
toda la vida anterior del sujeto en su faceta penal, y asi, la falta o la pre-
sencia de condenas, las sentencias absolutorias, el cumplimiento o no de
las penas, e incluso la misma reincidencia anterior, es decir, todo lo rela-
tivo al pasado criminal de una persona, tanto favorable como desfavo-
rable. La reidad, por el contrario, solo surge de sentencias penales de
condena por delito o por cierto nimero de faltas en determinadas con-
diciones. Los efectos que generan unos y otra son distintos, y, ademas,
mientras los antecedentes pueden producirlos directamente, la reidad
solo tiene relevancia si el ya reo comete otro u otros delitos que, segin
sus caracteristicas, servirin para estimar la reiteracion ‘o la reincidencia.
Finalmente, aunque seria factible decir que la reincidencia es un ante-
cedente penal concreto y especifico, uno entre los muchos posibles, no
debemos olvidar que frente al aspecto estitico en que aquéllos se consi-
deran, la reidad se presenta como un concepto vivo y dindmico referido
a la sicologia del individuo al que afecta, por lo cual sélo en un sentido
prevalentemente formal es la reidad un antecedente penal.

Confirmacién de lo referido se deduce al examinar el instituto de la

(61) V. en pgeneral Dell’Andro, op. cit., p. 113 ss8 ¥ éobre todo el cap. VII
de este trabajo.
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rehabilitacién, mediante la cual, dadas las condiciones exigidas por la
ley, se cancelan los antecedentes penales, pero no la reidad, ya que caso
de producirse un nuevo delito por parte del rehabilitado no sdlo sera es-
timable la reincidencia, sino que, ademas ésta producird el efecto de anu-
lar la cancelacién de antecedentes concedida. Asi se desprende del alti-
mo parrafo del art. 118 C.P,, que dice textualmente: “Sin necesidad de
declaracion especial quedard sin efecto la cancelacién concedida y reco-
brard plena eficacia la inscripcidn cancelada respecto a los va rehabilita-
dos que cometieren nuevo delito”. En ese mismo nuevo delito habrd de
apreciarse, en su caso, la reincidencia (52).

Ello no obsta para que, segiin se ha dicho, en el aspecto formal ante-
cedentes penales y reidad posean una naturaleza juridica afin. Es curiosa
y sugerente la colocacion legal, en el cap. II, titulo V, libro T, C.P,, de la
rehabilitacién. El titulo en que dicha institucién se encuentra acogida se
refiere a la “extincién de la responsabilidad y de sus efectos”™; por lo que,
tratando el capitulo I de las causas que extinguen la responsabilidad, ha
de asignarse a la rehabilitacién el carécter de causa de extincion de los
efectos de la responsabilidad (53), aunque no de ésta como tal; y al ser
precisamente los antecedentes penales lo que la rehabilitacion cancela o
extingue, ellos deben estimarse; segin el propio Cddigo, como efectos de

(52). Puede y debe apreciarse la reiteracién y la reincidencia... aunque se
trate de inscripciones de condenas ya canceladas..., cuya cancelacién sélo tuvo
cardcter condicional como supeditada a la futura enmienda del reo...: S. 19-10-
1956, similares: 8. 9-5-66, 1-6-1965. La calidad de reiterante no desaparece por
la cancelacién de la nota de 1a anterior condena en el Registro Central de ante-
cedentes penales, pues con arreglo al art. 118 €. p., tal cancelacién queda
automdticamente sin efecto, sin necesidad de declaracion especial, al cometerse
un nuevo delito, que no precisa estar comprendido en el mismo articule del
Cédigo, como se decia en la redaccién anterior: S. 18-6-1960, andlogas Ss. 21.11-
1056, 4-1-1960, 15-2-1963. La argumentacidén referente a que los antecedentes can-
celados no recobran su vigor por la comision del nuevo delito, mientras que la
nueva condena no se haga constar en el Registro de antecedentes penales, es
insostenible, no s6lo por ser opuesta al texto del parrafo dltimo del articulo 118
(«sin necesidad de declaracién especialy), sino porque se darian efectos sustantivos
a la inscripeitn cn este Registro admitlendo que la comisidn de delitos es indi-
ferente a efectos de antecedentes mientras no resulten regigirados en este QOrga-
nismo, cuando lo que da virtualidad y contenido a l1a inscripcién es el hecho
mismo del delito declarado por los Tribunales...: 8. 4-10-1966.

(53) También podria interpretarse el texto legal en el sentido de que la
adicidn «y de sus efectosr se refiere a lag consecuencias concretas que derivan
de la aplicacion de cada una de las causas de extincién de la responsabilidad.
En tal caso, siendo el efecto practico comiin de todas ellas la anulacion de la
pena, los «efectos diferentes» congistirian en que algunas de dichas causas ex-
tinguen también la reidad y otras no; todo lo cual es igualmente conforme §
nuestra conclusidén. Sin. embargo, semejante interpreiaciéon resulta forzada, en-
tre otras cosas porque para permitirla con facilidad la ley deberia haber usado
ia expresién «de lag causas de extincion de la responsabilidad ¥ sus efectoss,
tanto en el enunciado del Titulo como en el del Capitulo I, en vez de decir
en el Tituloe «extincidn de la responsabilidad y de sus efectos» {(gue pudiera
entenderse como extincion del delito ¥ de la pena) ¥ en €l capitulo I: «de las
causas gque extinguen la responsabilidad»s.
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la responsabilidad. Al producirse de semejante modo, la misma ley reco-
noce Ja necesidad de distinguir entre:

—Efectos que produce la responsabilidad, que en si preexiste a cual-
quier declaracién, como demuestra por ejemplo la presencia de la llama-
da prescripcién del delito entre las causas extintivas: en este caso no lle-
gan a producirse antecedentes penales en sentido estricto (aunque si en
sentido amplio), ni tampoco la reidad.

—Efectos de la declaracién de responsabilidad (condena), que se dis-
tinguen en: a} directos: pena, a lo que corresponde, por ejemplo, la pres-
cripcion de la pena; b) indirectos: antecedente penales y reidad. Estos
dos Ultimos conceptos, conforme expresamos, no se identifican, entre
otras cosas porque la reidad sustancialmente considerada, no se resuelve
tanto en un plus de responsabilidad subsistente por la comisién del pri-
mer delito, cuanto en una situacidn personal derivada de la sentencia con-
denatoria, que sdlo tendra actualidad en relaciém a ciertas conductas pe-
nales posteriores del sujeto que pueden no darse jamas.

Cabe observar que, por regla general, las causas que extinguen la
reidad son aquellas precisamente que eliminan la responsabilidad mien-
tras que cuando se trata de causas que excluyen los efectos de ésta (pena
y antecedentes), la reidad suele subsistir, y ello porque la reidad es una
consecuencia de la declaracidén de responsabilidad, colocada junto a las
demais, pero distinta de ellas.

d) Elemento constitutivo de la figura legal que prevee la
reincidencia,

A estas alturas es adecuado decir que hay reincidencia cuando un in-
lividuo en situacién de reidad comete una infraccién idénea para provo-
carla. La reidad es uno de los elementos constitutivos del instituto en
examen. Algin autor (54) ve en la hipétesis de la declaracion de reinci-
dencia uno de los pocos casos legislativamente previstos en los cuales
aparece una eficacia refleja de la cosa juzgada penal; casos que sélo son
concebibles cuando no tanto la determinacién del tipo cuanto la deter-
minacion del efecto juridico que deriva de la cosa juzgada (existercia o
inexistencia del deber de castigar), constituya el presupuesto, positivo
o negativo que condiciona la produccién de otros efectos juridicos. El
efecto juridico (derivado de la condena: la existencia del deber punitivo,
de la cual nace-—afiadimos nosotros—Ia reidad} entra a formar parte, como
elemento constitutivo, de otra figura penal. “En la hipétesis de reinciden-

(84) De Luca, «I limiti soggettivi della cosa giudicata penales, Mi'lén, 1963,
p. 192 y ss.
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cia, decisivo es el hecho de la condena y no ya el haber cometido varias
veces el delito”™ —dice De Luca—. En otros términos —continda—, la
prevision nmormativa requiere y reclama un efecto ya producido, esto es,
la situacién en la cual se ha resuelto un efecto ya producido. “Justamente
sefiala Conso el equivoco en que incurren aquéllos que, en estos casos
consideran como elementos constitutivos del tipo legal, mas que el efec-
to, los hechos que lo han causado, o mas exactamente, el tipo legal que
ha dado lugar a la cualificacion™ (55).

De tal suerte, el efecto juridico ocasionado por la condena que lla-
mamos reidad, entra a formar parte de una prevision legislativa: la cir-
cunstancia agravante de reincidencia, como elemento constitutivo suyo
de modo que no sdlo condiciona la produccién- del efecto previsto: el
aumento de pena, sino que impide la configuraciéon de la reincidencia
misma (56).

2 —Fl nuevo delito:

La comision de un delito por el ya reo es el segundo elemento de la
reincidencia. Hemos de resaltar aqui nuevamente la incongruencia gue
supone considerar elemento de la reincidencia a la segunda infraccion
si se entiende que aquélla es, a su vez, circunstancia de ésta. Pero es que
en realidad la verdadera causa de agravacmn radica en que. el delito lo
comete un ya reo, no un delincuente prlmarlo ni tampoco un reinciden-
te {en cuyo caso podria existir multirreincidencia}; esto es, no consiste
la agravante en que el sujeto sea reincidente, sino en que se haga reinci-
dente mediante la segunda violacién penal. La reincidencia si esta com-
puesta por situacion de reidad y segundo delito, y en tal sentido puede
ser sintoma de peligrosidad; pero la agravante, la verdadera agravante, se
fundamenta en la significacién de recaida que posee la infraccion reali-
zada por el ya reo y en la diversidad, mas o menos accidental, de ésta
respecto a la cometida por un delincuente primario. En el nuevo delito,
en efecto, se centra la recaida. Siendo asi, desde un punto de vista 16gico
no es completamente correcta la distincién de elementos que’ realizamos
(reidad y segundo delito); pero de lo que no cabe duda es de que resulta
util como instrumento para analizar el instituto que venimos counsiderando.

(55) De Luca, op. ¥ loc. cits. Viada, «Curso de Derecho procesal penals,
T. 11, Madrid, 1962, dice al tratar de la eficacia refleja del proceso: «En materia
penal el hecho de la condena anterior tiene una trascendencia fundamental a
los efectos de la apreciacion de la reinecidencia o reiteracion. Hay que advertir
que lo que aqui se valora no es €l hecho por el que fue condenado, sino el hecho
de haber sido condenado» (p. 363).

(536) Latagliata, op. cit., p. 75, correctamente afirma que «la condena, cual
presupuesto de la remmdenma, va considerada bajo un aspecto que puede de-
cirse constitutivo a prescindir de la pena que viene a inflingiry.
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A) Tiempo de la comisién

Los niimeros 14 y 15 del articulo 10 establecen expresamente el mo-
mento a partir del cual puede aparecer la reincidencia si el sujeto delin-
que de nuevo: ha de estar aquél ejecutoriamente condenado por otro u
otros delitos, no al ser juzgado por la segunda infracciéon cometida, como
se decia en alguna normatividad hoy derogada, sino “al delinquir” (57).
De este modo, no habr# reincidencia cuando la nueva viclacién penal se
cometa antes (aunque se consume después y naturalmente se juzgue con
posterioridad) de que adquiera firmeza la sentencia condenatoria a su
cargo por el delito anterior. El momento del cémputo en la unificada le-
galidad vigente es él de la “comisién” del segundo delito: “al delinquir”.
Y dicha expresidn no tiene mas que un preciso significado: sélo serd fac-
tible hablar de reincidencia cuando la accién criminal actual, o sea, Ia
que haya de implicar la recaida, se inicia después de ser firme la conde-
na anterior (58). Asi se deduce, entre otras cosas, de la precisa frase uti-
lizada por el legislador, que expresa la idea de accién, movimiento, co-
mision (59), quedando en plano secundario los efectos prohibidos que
semejante accion produzca o haya de producir, esto es, el evento.

Por tanto, el delito cuyos actos de ejecucidn, propiamente dichos,
" comenzasen antes de producirse la firmeza de la resolucion que condena
una precedente infraccidn, no sufrird o no dara lugar a la reincidencia
aungue después de la aludida firmeza se realizardn actos ejecutivos com-
plementarios o apareciera entonces el resultado delictivo (60). Ello, ade-
més de ser conforme a la esencia de la circunstancia agravatoria y al car-
dinal principio del “favor reo”, responde también a la afirmacién segin
la cual “el tiempo de comisién de un delito es aquél en que se manifies-
ta la conducta y no aquél en el que se ha verificado el evento” (61). Na-

(57) V 8. 20-1-1951; S. 30-5-1956: No hay reiteracién porque la condena de
20-5-1954 es de fecha posterlor al 20-3-1951, en que realizé el procesado el delito
actualmente condenado.

(58) KEs preciso gue tales condenasg fueran pronunciadas antes de que el reo
hublera de cometer los hechos que se persiguen actualmente: 8. 15-3-1056; 1la
condena de 3-3-1961 es posterior al hecho perseguido en este procedimiento (es-
tafa realizada en 24-10-1938) y no fundamenta la multirreincidencia: $. 24-10-1966

(89) La condena anterior es de 14-10-1955, ¥ como el hecho motivador de
este sumario ocurrié cerca de un afio més tarde, se ha de presumir que estu-
viera entonces producida la firmeza: 5. 18-3-1959; al no precisar las fechas en
que se reglizé el delito que ahora se enjuicia no puede afirmarse gue éste se
cometiera despuds de haber sido condenado...: S. 17-2-1964; las tres sentencias
anteriores son del afio 1951, ¥ como el delito que ahora se enjuicia fue cometido
el 22-7-1964 estd blen apreciada la reincidencia: 8. 16-5-1967. V. en general el
capitule V, epigrafe 1°,

{60) Hay que tener en cuenta, en los delitos culposos, que la jurispruden-
cia ha declarado que «el acto o conducta imprudente determinante de respon-
sabilidad penal hay gue inferirlo al momento mismo en que se produjo el dafio,
no al de los que le precedieren: S. 19-2-1964.

(61) Ranieri, Manuale, cit., p. 57, entre otros.



96 Antonio Martinez de Zamora

turalmente, cuando la parte de actividad ejecutiva realizada después de
ser firme la sentencia condenatoria anterior sea de cardcter esencial o
constituya delito por si sola, si serd estimable la reincidencia (62).

Estas consideraciones tienen mucha importancia sobre todo en aque-
llos delitos en los que el tiempo juega un papel fundamental, como son los
llamados delitos a distancia, continuados, etc. En la hipoitesis de delito
permanente, habiendo una prolongacién voluntaria de la sitwacién anti-
juridica, es suficiente a efectos de reincidencia que dicho estado antijuri-
dico, que €l sujeto puede hacer cesar, subsista tras la firmeza de la con-
dena. Entendemos que en este caso la reincidencia cualifica todo el de-
lito. Respecto al delito continuado no hay problema alguno, pues inte-
rrumpiendo la condena irrevocable la unidad de disedic criminal, los
actos delictivos verificados después de dicha condena no deben enten-
derse en continuacién con los anteriores, siendo posible relativamente
a ellos la reincidencia (63).

B) Su naturaleza y colocacion legal.

En cuanto a la naturaleza, localizacién, gravedad, grado de ejecu-
cion, ete. del segundo delito, en si y en sus relaciones con el precedente,
la ley permite a la reincidencia un amplio juego, sin perjuicio de las limi-
taciones que sefiala para cada tipo concreto de reincidencia (mismo Ti-
tulo del Cédigo en la reincidencia especifica; determinada gravedad en
la reiteracion...), que seran objeto de estudio en el siguiente Capitulo. La
reincidencia, en efecto, puede existir apoyada sobre la base de:

—varios delitos dolosos, o varios delitos culposos, 0 uno doloso y otro
culposo.

—delitos comprendidos todos en el Cédigo penal, o todos en leyes
especiales, siempre que éstas lo permitan, o unos en el Cédigo penal
y otnos en leyes especiales, y, en consecuencia, puede subsistir entre de-
litos comunes, politicos, militares, de circulacién, etc. {64).

(62) S. 21.11-1966: Se recurre alegando que no hay determinacion en las
fechas de los actos relativos a la prostitucion, ¥ por ello no cabe establecer si
fueron antes, durante o después del hecho de autos; pero como se determina
ciertamente una fecha: 12-2-64 (desde hacia varios afios y hasta el dia 12-2-64)
que indica gue tales actos fueron anteriores a la misma o al meneos coetdneos...
¥ como en tal fecha la interesada habia sido condenada al menos por dos delitos
a los que la ley seiialaba penas menores, es de apreciar 1a reiteracidon.

(63) V. sobre el argumento: Vannini, «I1 codice penale illustratow, Mildn,
1934, vol. I, p. 411, Ranieri, aManualen, cit., p. 57; Frosali «Sistema penale ita-
liano», Torino, 1958, v. II, p. 585.

{(64) S. 20-3-1967: Hay reiteracién siendo el delito anterior de. rebelién mi-
litar ¥ el actual de imprudencia, esiendo indiferente que la pena anterior fuera
impuesta por tribunales militares o civiles o que hicieran referencia a delitos
dolosos o culpososs; S. 3-7-1956: que no es Obice para apreciar la reiteracién
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—Igualmente es indiferente el grado de ejecucion tanto del primero
como del segundo delito (65).

Las faltas, sin embargo, no provocan en principio la reincidencia (68),
va que el término “delito” usado en los nimeros 14 y 15 del art 10 no
debe ampliarse arbitrariamente en perjuicio del reo; ni tampoco se pa-
dece dicha agravante si el sujeto condenado pon delito comete una falta,
pues aunque la expresion “al delinguir” pudiera comprender ambas espe-
cies de infraccion crmunal siempre habria de aplicarse el pnnmplo mter-
pretativo del “favor reo”

De las afirmaciones que anteceden claramente se percibe que la re-
incidencia especifica solo send ‘estimable cuando tanto el delito anterior
"como el actual sean dolosos o culposos y siempre que uno u otro se hallen
comprendidos en el mismo Cuerpo legal, y, dentro del Cédigo Penal, en
un mismo Titulo, correspondiendo todos los demas casos de la variedad
aludida a la reiteracion. Ningin problema grave sé ofrece en este res-
pecto, salvo quiza en lo que a delitos culposos se refiere. En ellos, al
estar todos comprendidos en un mismo, Wnico y exclusivo Titulo del Co-
digo penal, habrd de apreciarse siempre la reincidencia y no la reitera-
cién cuando ambos delitos, el antiguo y el actual, sean de caricter cul-
poso, por distinto gue sea el resultado que uno y otro produjeron (67),

la diferencia de ordenamiento penal en que mueve el delite actual y el ante-
rior; S. 2-2-1966: pese a alegarse la falta de relacién entre la moral y natura-
leza de ambos delitos, el T. S. estima la reiteracién siendo el delito anterior de
rebeli6n militar y el actual del art. IV de la Ley del Automévil; S, 29-5.1967:
hay reiteracion siendo los dos primeros delitos uno de rebelién militar y otro
de cireulaci6n, y el delito actual de aborto. Sobre reincidencia en leves especla-
les, v. p. ej. las Ss. 30-3-1966, 10-4-1967, 20-4-1966, 19-2-1966, etc. Hay que obgervar
en este punto que la definicién ¥ normatividad general sobre la reincidencia es
la recogida en el C6digo penal, como alguna de esas mismas sentencias reco-
noce. 5. 17-3-1964: en la reiteracidn es indiferente que los Tribunales que hayan
impuesto las anteriores penas sean civiles ¢ militares, o cualquiera que sea la
naturaleza del delito ¥ el Cuerpe o disposicién legal que lo sancione; 5. 16-5-
1958: las anteriores condenas por imprudencia tienen plena efectividad para
egtimar la reiteracién si concurren los requisitos del art. 10, n.° 14.

(65) Hs de estimar la reincidencia aunque la condena anterior hubiese re-
caido por tentativa: S. 20-2-1901, 26-2-1904. Se castiga el alzamiento de bienes
en grado de frustiracién concurriende reincidencia: S. 30-1-1967; y un delito del
art. 501, n.° 5, en grado de tentativa concurriende reincidencia; 8. 25-2-1967, ete.

(66) «la condena por meras faltas no ejerce influje alguno...»: S. 16-11-
1966. V. Manzini, «La recidiva...», cit.,, p. 524 s8. Sin embargo, en ciertos casos
gque se estudian mds adelante la multiplicacién de condenas por faltas puede
elevar la iiltima de ellas a categoria de delito, eficaz para producir reinci-
dencia en las futuras infracciones del sujeto. 8i a ello se afiade que mediante
la novacidn legislativa el delito precedente puede convertirse en falta por sim-
ples variaciones en los limites econdmicos, resulta clara la naturaleza esencial-
mente idéntica de delitos y faltas por lo qQque no e8 del tode explicable esta total
exclusién de la reincidencia en las faltas.

(67 Entre delitos culposos s6lo cabe la reincidencia y no la reiteracién:
Ss. 21-1-1952: 11-4-1955, etc. «Prescindiendo de 1a cuestién doctrinal de que habla
el recurso sobre si la reincidencia en cuanto es repeticién de una voluntad puni-
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mientras que entre un delito doloso y otro culposo no podra darse jamas
reincidencia especifica (68), sino sélo la reiteracién. El ordenamiento legal,
dejando aparte antiguas polémicas doctrinales (69), nos parece en este
punto correcto y conforme a la naturaleza positiva tanto de los delitos
culposos (70) como de la reincidencia misma (71), al darse primacia en
ambos . institutos al tipo de conducta sobre el tipo de resultado, del cual
sélo se requiere que esté previsto como delictivo en la ley penal. Ademas,
a fin de obviar posibles injusticias, el parrafo tercero del art. 565 con-
cede a-los Tribunales libertad para graduar las penas, eximiéndoles de
las reglas establecidas en el ant. 61, con lo que puede afirmarse que es
éste el tnico caso en que el Cédigo recoge o acepta la reincidencia fa-
cultativa, al permitir a los jueces usar de un poder discrecional, no para
decidir si existe o no reincidencia, cuya apreciacién es obligatoria, pero
si para fijar por su propia potestad los efectos que ésta haya de producir,
Igualmente, los pamafos cuarto y ultimo del mencionado art. 565 impo-
nen ciertas atenuaciones y limites de pena a los delitos culposos en rela-
cién a la que corresponderia si ese mismo hecho hubiese sido realizado
intencionadamente, limitaciones y atenuaciones, en su caso, que no pue-
den ser desvirtuadas o sobrepasadas incluso aunque concurran las agra-
vantes de reiteracion o reincidencia.

Tampoco. ofrece problema alguno el hecho de que el delito actual
sea de nueva creacién, es decir, que no existiera en la legalidad vigente
en el momento de cometerse o de condenarse la infraccién precedente que
sirve de base a la reidad. En este supuesto de novacién legislativa con-
templada en su faceta contraria a la ya estudiada, habra de apreciarse,
en su caso, la reiteracion o la reincidencia y asi lo ha establecido, clarisi-
mamente, el Tribunal Supremo (72). ‘

ble, debe ser o no aplicable a los delitos culposos, sobre lo cual no puede pronun-
ciarse este Tribunal interin el texto del precepto legal no sufra meodificaciones,
va que se habla de «otros delitos comprendidos en ¢l mismo titule de este Cédigo
sin admitir excepciones». S. 11-1-1945,

(68) Asi, la S. 4-7-1892 rechazo 1a influencia de la condena por homicidio
intencional en posterior homicidig® por imprudencia.

(69) Para una neticia sobre la polémica doctrinal acerca de la posibilidad de
reincidencia enire delitos dolosos y culposos, V. p. ej. Vannini, «Il Codice penale
ill...», cit, pag. 418 gs. Manzini, «La Recidiva...», cit. p. 503 ss.; p. 603 ¥ ss.

(70 Es inadecuado ¥ poco juridico calificar un hecho de homicidio, lesiones
o dafios por imprudencia, cuando, con arreglo a la técnica penal, lo correcto es
calificar de un delito de imprudencia... del que resulté homiecidio, lesiones o da-
nos: S. 19-6-1959.

(71} «Esa repeticidon de conductas imprudentes pone de manifiesto la ten-
dencia. delictiva del sujeto» (Quintano, Curso cit, p. 461, o0 mejor, decimos, la
violacion: de un deber de atencidén egpecificamente recordado y reforzade por la
anterior condena. ’

(72) 8. 26-5-1967: se alega la indebida aplicacién de los articulos 61-6.° v 10-14
¥ 15, porque el delito de cheque en descubierto fue instaurado en nuestro orde-
namiento a la vigegncia del D. 28-3-1963, sin posibilidad de apreciarse aquellas
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C) Hipdtesis en que la reincidencia es elemento constitutivo del nuevo
delito.

Cuando la reincidencia, en sentido amplio, es elemento constitutivo
en el tipo del nuevo delito cometido por el ya reo, no serd aplicable el
aumento que aquélla, como circunstancia genérica, determina, porque di-
cha agravacién ya fue tomada en cuenta por el legislador al crear la
relativa figura tipica. El art. 59 C. P. es concluyente en la materia:
“No producen el efecto de aumentar la pena las circunstancias agravan-
tes que por si mismas counstituyeren un delito especialmente castigado
por la ley o que ésta haya expresado al describirlo y sancionarlo. Tam-
poco lo producen aquellas circunstancias agravantes de tal manera inhe-
rentes al delito que, sin la concurrencia de ellas, no pudiera cometerse”.
Este precepto representari tan sélo el punto de partida en la subsi-
guiente indagacion,

La reincidencia es elemento, presupuesto o condicién indispensable
en dos distintos grupos de figuras delictivas. En el primero de ellos, in-
tegrado por los delitos sancionados en los articulos 332, par. 2° y 334
C. P, la reincidencia es de tal modo inherente al hecho, que sin ella
seria inconcebible; a pesar de ello, y quiza por ello, dichas normas no
la aluden en- absoluto. En el segundo grupo que comprende los delitos
regulados en los agticulos 515-4.° y 528-4.°, la reincidencia es artificial-
mente unida a un tipo objetivo, que sin su concurrencia constituiria sim-
ple falta, para crear una especie de figura delictiva hibrida que motiva
en la prictica no pocos ni sencillos problemas, como podrd apreciarse
a continuacién.

El delito del articulo 322 par. 2.° se integra por el uso piiblico de nom-
bre supuesto con la especifica y determinante finalidad de eludir alguna
pena; y “aunque el que suceda asi no es incompatible, en términos ge-

agravantes motivadas por condenas recaidas con anterioridad a la entrada en
vigor de la ley creadora del nuevo delito. Se desestima por el evidente error de
razonamiento «ya (ue es patente gue al insertarse en el ordenamiento punitivo
una nueva figura, cual fue la que nos ocupa, la dnica limitacién a observar, de- .
rivada de la aplicacién de las normas en el fiempo..., consiste en la imposibili-
dad de que sean calificadas como constitutivas de tal nuevo delito hechos co-
metidos con anterioridad al instante de vigencia de la ley que lo haya implan-
tado, ¥ superada tal limitacién entran en juego todas las normas del ordena-
miento penal relativas a la participacién, grado de ejecucién, determinacién de
,la pena y cuantas otras, como las discutidas, se contengan con carédcier general
en aquel orden»; S. 5-6-1967: Estas agravantes son de aplicar «porque en el mo-
mento de comisién del delito ya existian en nuesiro ordenamiento... ¥ para que
fuese dudosa su aplicacién era preciso que se hubieran establecuio con poste-
rioridad; S. 7-11-1967: Ni el Legislador aludié para excluir su aplicacién a que
el dehto sancionada hubiere hecho su aparicién en el campo penal con posterio-
ridad a la fecha de los hechos realizados ¥ sancmnados como delictivos antes de
la entrada en vigor de los nuevos delitos.
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nerales, con que pueda y deba apreciarse en dicha infraccién la concu-
rrencia de las agravantes 14 y 15 del articulo 10, cuando aparezcan los
elementos suficientes para generarlas, ello no es procedente en casos en
que la condena que se trata de eludir es la Gnica y misma que anterior-
mente hubiera sido impuesta al culpable, porque sostener lo contrario
seria tanto como deducir de un mismo hecho dos circunstancias agrava-
torias distintas, cuales son la genérica de reincidencia y la cualificativa
que viene a integrar esa especial figura criminosa del par. 2.° del articu-
lo 322" (73). De modo paralelo, en el delito previsto en el articulo
334 Cp., “para que pueda suponerse quebrantada una condena fuerza es
partir de la base de que existia y se hallaba en trance de ejecucion y
cumplimiento, por lo cual no puede volver a tenerse en cuenta su pre-
sencia para que después de haber determinado, configurandolo, el deli-
to de quebrantamiento de condena, haya de servir como circunstancia
agravatoria del mismo, influyendo penalmente dos veces en un mismo
hecho producido, bajo la forma de reiteracion” (74).

En estos casos no se producen los efectos agravatorios de la pena
e impeditivos de ciertos beneficios penales que son propios de la reinci-
dencia, porque ésta en realidad no llega a configurarse, no por inexisten-
cia de la reidad, sino por inidoneidad del segundo delito. Pero la inidonei-
dad aludida deriva de la imperiosa necesidad que presentan estos delitos
de “absorber” una condena, precisamente aquella cuyo cumplimiento se
quebranta o la que di6é lugar a la pena que trata de eludirse mediante el
uso piblico de nombre supuesto, por lo que, satisfecha esta exigencia, el
delito es ya idoneo para padecer la reincidencia.

Con esta consideracién, que viene también implicitamente aceptada en
las sentencias a que hemos hecho alusidn, se resuelve de antemano el pro-
blema que pudiera surgir cuando el sujeto que comete unc u otro de los de-
litos que examinamos, tuviera a su cargo pluralidad de condenas anteriores.
En este caso sélo una de ella, la gquebrantada o la que impuso la pena
que trata de eludirse, entrari a formar parte del delito como elemento
constitutivo, v las demas que excedan la previsién legislativa podrin ser-
vir para estimar, si procede, la reincidencia. '

La razdn evidente de que asi ocwrra deriva de la imposibilidad de
deducir de un mismo y Gnico hecho por una parte la existencia de un de-
lito, y por otra, una circunstancia agravante de éste, siendo discutible v
solo aceptable desde un punto de vista puramente externo la opinién que

(73) 8. 27-6-1955.

(74) 8. 6-2-1956. Ipual criterio para gquebrantamiento de condena en infrac.
ciones de la Ley del Automévil: 8. 8-2-1965.
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estima una identidad en el fundamento de los tipos delictivos en examen
y del aumento de sancién derivado de la reincidencia (73).

El segundo grupo mencionado comprende el hurto del art. 515, n.° 4
y la estafa del 524, n.® 4. Ambos se castigan como delitos cuando, sin ex-
ceder de 2.500 pesetas, el culpable “hubiere sido condenado anteriormen-
te por delito de robo, hurto, estafa, apropiacion indebida, cheque en des-
cubierto o receptacién, o dos veces en juicio de Ialtas por hurto, estafa
o apropiacién indebida”. Se aprecia claramente, pues, cdmo la reinciden-
cia se integra artificialmente en el tipo para elevar a la categoria de deli-
to lo que en otro caso seria simple falta de hurto o de estafa previstas en
los niums. 1 v 3 del art. 587 Cod. penal.

Este concretisimo tipo de reincidencia posee un enorme significado. En
primer lugar, las condenas por faltas, que no provocan normalmente el
efecto de la reidad, aqui, siendo mas de una —ain impuestas en una
misma sentencia— (76) y de las mencionadas en esos articulos, no sélo
agravan la pena sino que convierten la falta en delito. Por otra parte, la
condicidn o situacién del sujeto, el hecho de haber sido o no condenado
por los delitos o faltas de referencia, implica la realizacién de wn tipo
penal o de otro, respectivamente sancionadores de wn delito y de una
falta, pese a la identidad sustancial de las infracciones. La dificultad
casi insoluble se plantea aqui en los supuestas de pluralidad de sujetos
participantes en ¢l delito, sobre todo teniendo en cuenta que la reinciden-
cia por su naturaleza personal no se comunica a los cointervinientes no
condenados con anterioridad.

De este modo, si un hurto de cuantia inferior a 2.500 pesetas es come-
tido conjuntamente por dos personas, ambas en concepto de autor, si una
de ellas ha sufrido la condena o condenas sefialadas en el art. 515, n.° 4,
cometera un delito, mientras que la otra, sin antecedentes, incurriria en
falta; ;el mismo hecho es a un tiempo delito y faltal Y no nos parece l6-
gico aplicar el articulo 68 C.I’., pues aunque el hecho tuera susceptible
de ser calificado con arreglo a dos distintas disposiciones del Codigo, re-
sultaria notoriamente injusto que aquel que carece de antecedentes pe-
nales sufra las consecuencias de condenas que le son completamente

(75) Para Latagliata, op. cit., pdgg. 85, nota 59, el fundamento comun radi-
caria en la ofenga al valor ético-social de la sentencia de condena, por lo cual, si
para estos delitog se calculara también la reincidencia «se configuraria una res-
ponsabilidad penal absolutamente despropercionada a la intringeca gravedad del
hecho gue, en sustancia, seria atribuido dos veceg al culpabley.

(76) 8.8. 12-11-1955: Los efectos penales de las condenas anteriores impues-
tas a log reos para determinar por ellas la calificacién de hechos que, en otro
caso, s6lo merecerian la calificacién de faltas ¥ harian inaplicable 1o dispuesto en
el art. 515-4..., no se limitan a los supuestos de dos o mas condenas producidas
separadamente, sinc gque se contraen al hecho de que tales condenas fueron, con-
junta © separadamente, anteriores a la comision del hecho enjuiciado.
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ajenas vy que puede incluso no conocer. Mayor perplejidad resul-
tard cuando el autor de la infraccion haya sufrido la condena precisa y el
cémplice o el encubridor sea delincuente primario; o viceversa, cuando el
autor sea delincuente primario y el complice o el encubridor esté ya con-
denado por delitos o faltas mencionadas en el articulo de referencia. En
el primer caso el complice lo es en un delito, pese a cooperar personal-
mente en una falta; en el segundo serd cdémplice o encubridor en una
falta, y su antecedente no servira para calificar el hecho como delito (77).
La falta de percepcion del problema por el legislador lleva a consecuen-
cias absurdas, sobre todo cuando se intenta seguir una solucién justa,
cual es la de conceder relevancia a la reincidencia pero solo respecto a
aquéllos en quienes concurra.

Si en virtud de los antecedentes del autor el hecho realizado constitu-
vere delito {y no falta), éste como tal (78) podrad sufrir las agravantes de
reiteracion y reincidencia asi como la multirreincidencia especifica pre-
vista para esta clase de infracciones en los articulos 516 y 530 C.P. (79).
Naturalmente, tales agravantes serdn coustituidas por las condenas “so-
brantes”, ya que las que sirven para convertir la falta en delito no pue-
den computarse para fundamentar la reincidencia (80).

D) Delitos de habito:

También los llamados “delitos de habito” (ej. delitos previstos en los
articulos 402: “culpable habitual de este delito”, 546 bis a), par, altimo:
“los reos habituales de este delito” —en ellos la habitualidad es circuns-
tancia agravante—, y 542: el “que habitualmente se dedicare a préstamos
usurarios” —aqui la habitualidad es elemento integrante del tipo, ele-
mento esencial del delito—), en los que una repeticién de actividades de-
lictivas se valora como causa de agravacion o como elemento constituti-
vo del delito, ofrecen la duda de si dicho “hdbito” o habitualidad inclu-
ye, precisa o presupone la reincidencia; si, por tanto, esta circunstancia
estd yva asumida en los tipos meritados como elemento o circunstancia v,
en definitiva, si, concurriendo, habria de poseer aqui su eficacia normal.

(77} Si el encubridor era reincidente pero no el autor, ¥ la cuantia corres-
pondia a falta, no se puede condenar al primero por delito, pues su encubri-
miento no podia nacer de falta: 8. 2-7-1913.

(78) Asi, es punible la tentativa por hurto del art. 5154, mientras que es
impune, conforme al art. 5, c¢p. la tentativa de hurto en las faltas, entre ellas
las del art. 587: S. 16-3-1948; 13-2-1954; v. también S. 29-1-1951.

(79) Si se es dos veces reincidente una reincidencia se aplicard para cualifi-
car el delito ¥ otra para agravarlo: S. 24-12-1947; o incluso para. apreciar la
plurirreincidencia especifica del art. 516-3.°, si fuercn tres las condenas anterio-
res: 5. 9-3-1916.

(80) Por supuesto, las condenhas gue sirven para convertir la falta en delito
no pueden computarse para la reincidencia: Ss. 5-7-1952; 4-11-1957,
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Ferrer Sama piensa que en esta clase de delitos no debe apreciarse la
agravante de reincidencia (aungue si la de reiteracién) (81). En apoyo de
su afirmacién trae el concepto de habitualidad recogido en la Memoria
de la Fiscalia del Tribunal Supremo del afio 1899, en la cual se exige para
Ja existencia de aquélla que el infractor haya sido declarado culpable
varias veces por delitos de idéntica indole vy castigado por sentencia fir-
me (82). Semejante opinién, aungue respetable, estimamos que contradi-
ce la construccion técnica de la figura en cuestién por las siguientes ra-
Zomnes:

1°—Porque la habitualidad es una cualidad personal producida y de-
mostrada por la repeticion de actos delictivos con independencia de la
formalidad de que sobre ellos hayan o no recaido sentencias firmes de
condena.

S—Porque si se exigiera la condena firme anterior por el mismo de-
lito, incurrir en delito habitual seria completamente imposible, ya que la
primera sentencia firme, esencial para el delito, no llegaria a pronunciar-
se jamds, al faltar precisamente el requisito de una sentencia firme ante-
rior por delito de idéntica indole.

3.°—En fin, cualquier duda habra de disiparse con solo tener en
cuenta la distincién entre “habitualidad en el delito” y “delito habitual”.
La primera significa un modo de ser del sujeto, la cualificacién legal de
una condicién personal. El segundo se refiere a una repeticion de actos,
integrados en el tipo objetivo, constitutivos o no de delito cada uno de
ellos con independencia de los demas v encuadrados en el montaje en
cierto modo “profesional” del delincuente; pero que no precisan, segin la
prevision tipica, la presencia de condenas intermedias. Por ello, el pres-
tamista, el articulo 542, por ejemplo, se podra considerar habitual cuan-
do realice varios prestamos usurarios o se dedica a ello. Entonces estos
varios préstamos se integran en un sdlo y tnico delito habitual de usu-
ra (83), pero si después de haber sido condenado por éste mediante sen-
tencia firme, realiza otro delito habitual de usura, se deberd apreciar en
él la reincidencia. Lo mismo cabe decir de los demds delitos de ha-
bito (84).

(81) Ferrer Sama, op. cit. p. 419.

(82) Criterioc completamente formalista en pugna con las modernas ideas
mucho mds rezlistas y sustanciales, sobre el concepto de habitualidad.

(83) S. 14-4-1967: La Audiencia condena al procesado por cinco delitos de
usura; el T. S. estima el recurso ¥ lo considera reo de un deltito habitual de
usura, porque con les cinco préstamos usurarios «se matiza una conducta que
debe ser sancionada come un hacer delictivo integrado por una pluralidad de
actos ¥ que da contenido al citado tipo penal, en donde no se enjuicia un hecho,
sine una serie de hechos andlogos que engendran el hédbito o modo de ser del
sujeto en relacién con la forma de facilitar dinero a otros.»; andloga 8. 12-2-1966.

{84) En el delito de usura «la habitualidad es elemento circunstancial que no
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E) Supuestos en los que la reincidencia es circunstancia especifica del
nuevo delito.

También hay en nuestro Codigo numerosas infracciones en las que la
reincidencia, o alguna forma de ella, se recoge como agravante especial o
especifica. Cuando asi ocurre, la circunstancia genérica o la hipdtesis ya
contemplada en el relativo tipo penal no ser4 aplicable para aumentar, a
su vez, la pena; pero nada impide que los demds tipos, clases o posibili-
dades de reincidencia, no previstos para el delito concreto de que se trate
con este caracter de circunstancia especifica, puedan aplicarse con su
efecto normal de circunstancia genérica.

La reincidencia, en distintas formas, se toma especialmente en cuenta
en los delitos sancionados en los siguientes articulos. del Cddigo penal:
349 (juegos ilicitos, “en caso de reincidencia...”); 381 {eclesidstico que
rehusa remitir los autos al Tribunal para la decision de un recurso de
fuerza cn conocer: “la reincidencia serd castigada...”); 534 (infraccio-

‘nes del derecho de autor y de la propiedad industrial: “la reincidencia
en ambos casos se castigara...”}; 535 (apropiacién indebida: V. mas ade-
lante comentario del art. 530); 537 (defraudaciones de fluido eléctrico
y analogas: “caso de reincidencia...”); y las faltas de los articulos 572
(“a los reincidentes™) y 593 (“la infraccién cometida después de dos con-
denas por esta falta se’castigara como delito de hurto...”). En estos casos
(tal vez salvando el del art. 535) estimamos que la ley se refiere unica-
mente a la recaida en idéntico tipo de delito; por tanto, la recaida en
delito no idéntico pero si comprendido en ¢l mismo Titulo del Codigo
provocard, en su caso, la agravante 15 del articulo 10 C. p.

Afin mas limitada es la reincidencia prevista en los articulos 340 bis a),
2°, part. 2.5, y 565-6.°, referida solo a la pena de privacion del permiso
de conduccion, que se impondra con cardcter definitivo cuando el cul-
pable hubiere sido condenado dos veces a privacion lemporal del mismo
por delito previsto en cualquiera de esos articulos ¢ en ambos. Curiosa
reincidencia ésta, basada en la misma indole no tanto de los delitos como
de las penas. |

Pero la mas importante de las “reincidencias especificas” es, sin duda,
la establecida para los hurtos y estafas que, ademas de contar con una
larga tradicion historica y ser acogida en muchos paises gue, como Ale-

reposa en un concepto de profesionalidad, ni siguiera de reincidencia registra-
dar, Quintano, Comentarios, cit.,, p. 1.029. En la usura, la habitualidad es concep-
to sustaneial, no formal de reincidencia: Sg. 11:5-1942; 11-6-1958. Se aplica la agra-
vante 15 del art., 10 en receptacion del art. 5468 bis b). La reincidencia del art. 10,
nim. 15 ¥ la habitualidad del articulo 546 bis b) pueden ser compatibles porque
no dimanan del mismo hecho: 8s. 6-2-1957; 20-3-1957; 14-2-1966.
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mania, no admiten la agravante genérica, presenta, en su regulacién po-
sitiva, una curiosa gama de problemas.

Aparte del caso, ya estudiado, en que una falta de hurto o estafa puede
convertirse en delito por vntud de la reincidencia, ésta viene recogida
como agravante especifica para la aludida clase de delitos contra el patri-
monio, quizd por esa reminiscencia histérica que comentabamos, ya que
las consecuencias que provoca no suelen ser mis gravosas que las que
resultarian de aplicar la agravante genérica sino antes al contrario, pues
mientras la regla 6. del articulo 61 obliga a elevar la pena en uno o dos
grados a partir de la segunda reincidencia, en los hurtos y estafas solo
podid elevarse aquélla en un grado, en el mismo supuesto, con lo que,
paradodjicamente, la agravacion genérica es mayor que la especifica.

Dice el articulo 516 que el hurto se castigari con las penas inme-
diatamente superiores en grado... 3.°; “Si el culpable fuere dos veces
reincidente”; y el articulo 530, que los delitos comprendidos en los nuo-
meros anteriores seran castigados con la pena respectivamente superior
en grado “si los culpables fueren dos veces reincidentes en el mismo o
semejante especie de delito” (85). En ambos casos los Tribunales podran
imponer las referidas penas en el grado que estimen conveniente aunque
concurran otras circunstancias de agravacion. Esta reincidencia especifica
en lo que se refiere a conceptuacion, elementos, requisitos, etc., es decir
en todo lo que no le sea peculiar, se rige por los principios comunes de
Ja reincidencia en general: necesidad de dos condenas anteriores, aun-
que sea en la misma sentencia, por delitos comprendidos en el mismo
Titulo del Cédigo, firmeza de dicha resolucion o resoluciones, subsistencia
del estado de reidad, etc. (86).

Sin embargo, existen algunas particularidades que deben ser exami-
nadas y que afectan principalmente a la amplitud de dicha especifica cir-
cunstancia v a su posibilidad de concurrencia con otras formas o clases
de reincidencia.

La prevision legislativa termina, en ambos articulos, en la segunda
reincidencia: “fuere dos veces reincidente”, surgiendo asi lIa duda acerca
de la significacién que puedan tener las reincidencias ulteriores que sobre-
pasen tal prevision. Segin Quintano, “la disyuntiva de los textos tradi-

(85) KEsta doble reincidencia surge al recaer la sancién del tercer delito:
5. 17-4-1951.

(86) Aun en la misma sentencia: Se. 22-12-1959; 13-6-1243; 14-4-1951;
23-10-1953. Es necesario que consten las cuantias ¥ en todo casc que no estén de-
gradados a fzlta los anteriores delitos: Ss. 25-4-1954; 15-11-1947; 18-4-1952;
2-1-1956; 20-12-1956... Es indiferente que fuera en grado de tentativa, consumado
o frustrado: 8. 20-3-1958; ¥ en concepto de autor, cémplice o encubridor:
5. 6-10-1939.
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cionales en que se hacia referencia al “dos 0 mas veces reincidente” hizo
posible que en la 8. de 23 octubre 1957, se considerasen inoperantes como
circunstancias de agravacion las condenas que excediesen a las dos cua-
lificativas. Pero la revision de 1963, al suprimir torpemente dicha clau-
sula, dificulta tan logica y humana interpretacién” (87). Y en efecto ast
es, porque pudiera entenderse que, rebasado el niimero de condenas re-
querido para esta plurirreincidencia especial, volveria a entrar en vigor
la reincidencia o la plurirreincidencia constitutiva de circunstancia gené-
rica cuando se dieran los requisitos necesarios para ello, una vez descon- -
tadas las dos condenas que integran la plurirreincidencia especifica.

Si tal interpretacion se admite podria darse el caso de que un hurto
de menos de 2.500 pesetas (que si no concurrieran las condenas precisas
seria calificado como falta del articulo 578, 1.° y sancionado con airesto
mayor) al darse la presencia de tales condenas se castigue como delito
del articulo 515-4.° con la pena de arresto mayor, sobre la cual monta-
rian las reincidencias sobrantes, las dos primeras para elevar la pena en
un grado conforme al n.° 3 del articulo 516: presidio menor, y las res-
tantes, aplicando la regla 6.* del articule 61, para elevar ésta, a su vez, en
uno o dos grados, es decir, a presidio mayor o a reclusién menor. Nos
parece muy bien que se conceda a la reincidencia toda la importancia y
toda la eficacia que realmente merece, pero la posibilidad de que por acu-
rulacién de condenas se eleve la pena de arresto menor es de tal suerte
exagerado que debe rechazarse toda interpretacién que conduzca a ello,
v en este caso no porque el texto legal no la permita, sino por la evidente
injusticia a que puede llevar (88). Ademés, habida cuenta de la gran sig-
nificacién como sintoma de habitualidad que supone la reincidencia mil-
tiple en esta clase de delitos, es adecuado entender que las reincidencias
que sobrepasen el nimero indicado en la ley no aumentan el reproche
ni la represién, pero si indican normalmente la mayor temibilidad del
delincuente y, por tanto, la necesidad de prevencidn.

Peculiaridad propia ofrece la regulaciéon de la reincidencia en la es-
tafa; en primer lugar, porque se limita su aplicabilidad, como agravante
especial, a los delitos comprendidos en los ocho ntmeros del articulo
529 y a la apropiacién indebida del 535, sin extenderse a las demas de-
frandaciones del Capitulo o de la Seccién; y ademas, porque el articulo
530 emplea una expresidn exclusiva, mucho més correcta que la utili-
zada al definir la reincidencia del articulo 10 n.° 15, al imponer el au-

{87) Quintano, Comentarios, cit.,, p. 969.

{88) Por ello la jurisprudencia continida, al parecer, entendiendo la frase
«dos veces reincidenter como «dos 0 mas veces reincidente». V. p. ej.: Sentencia
17-5-1965.
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mento de pena “si los culpables fueren dos veces reincidentes en el
mismo o semejante especie de delito”.

La cuestién que aqui se plantea, de dificil solucién por cierto, es la
de aclardr qué entiende la ley por “semejante especie de delito”. El resto
de la frase: “el mismo”, no presenta duda alguna, pues s6lo puede inter-
pretarse como “el mismo delito”, o mejor, como delito comprendido en
el mismo nimero del articulo 529 (o en el articulo 535) que el anterior-
mente sancionado. En efecto, el propio articulo 530 dice a su comienzo:
“Los delitos expresados en los ntimeros anteriores”; es decir, que cada
niamero del articulo 529 tipifica un delito distinto; siendo los ntimeros de
ese articulo integrantes de delitos que entre si resultan “de semejante
especie”. Por otra parte, que la ley se refiere al mismo delito es evidente,
va que habla de “el mismo”... delito y no de “la misma” especie.

En cuanto a la otra expresién, no hay duda de que son “semejante
especie” todos los delitos regulados en los ocho niimeros del articulo 529.
Pero, éson también de semejante especie todos los ataques delictivos al
patrlmonlo ajeno mediante engaiio o tan sblo los que poseen mayor afi-
nidad con los delitos del articulo 5297; o debemos emplear un criterio
formal entendiendo que la especie la componen los delitos de la Sec-
cién II, Capitulo IV del Titulo XIII, y la “semejante especie” dicho Ca-
pitnlo IV que trata de “las defraudaciones?, ;o bien en la expresion “se-
mejante especie” se incluyen todos los delitos contra el patrimonio que
requieran inimo de lucro; o en general todos los delitos del Titulo XIIX
C. p.: los delitos contra la propiedad?; go debemos abandonar el crite-
rio legal para determinar la reincidencia, bien criticable segin veremos
en el Capitulo siguiente?. En este caso, el punto de partida consistiria en
fjar el sentido de la palabra “delito” utilizada en el articulo 10, n.° 15:
si se trata de la hipdtesis o figura legal, el tipo de delito o, por el contra-
rio, del delito “completo” cometido tal como se ha manifestado en la
vida real, incluyendo el animo, los motivos y las finalidades del autor; si
la similitud de especie se refiere a los tipos penales o a los delitos con-
cretos cometidos, etc. (89).

.Conforme a la regulacion actual del Codigo, la resolucion de todas
las cuestiones planteadas, si no es de utilidad escasa tampoco es funda-
mental, habida cuenta de que por encima de la agravante del articulo
530 se encuentra la circunstancia genérica 15° del articulo 10 en rela-
cién con la regla 6.* del articulo 61, que dari lugar a una elevacién de
la pena cuando existan a cargo del reo una multiplicidad de condenas

(89) V. epigrafe 2 B) (reincidencia) del Capitulo IV de esta obra. En con-
creto desde la nota 24.
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por delitos comprendidos en ese mismo Titulo del Cédigo. Sin embargo,
pucde ser muy importante la indagacién con miras a futuras reformas
de! texto legal. Ahora, cefiidos a él, con las escasisimas bases de inter-
pretacion que ofrece vy la no mucho mas rica ayuda jurisprudencial, in-
tentaremos establecer, ya que no el preciso alcance del término en exa-
men, si algunos de los limites dentro de los cuales se mueve.

Demostracion evidente de la dificultad del tema es la inseguridad
jurisprudencial en la resolucién de los casos concretos. Asi, el Tribunal
Supremo unas veces ha estimado que “se da notoriamente esta doble
reincidencia si la procesada fue condenada anteriormente por un delito
de horto y después por otro de estafa antes de ser juzgada por el que
era objeto de la causa...” (90) y que son de semejante especie que la
apropiacion indebida, los delitos de hurto y de robo... “toda vez que
todos afectan al derecho patrimonial y estin comprendidos en el mismo
Titulo del Cédiga™ (91); y otras, que “la doble reincidencia a que se
refiere €l articulo 530 no puede abarcar los delitos de hurto al no ser de
la misma o semejante especie que las estafas, ya que en éstas concurre
siempre la voluntad del perjudicado consintiendo en la entrega de la
cosa mediante el engafio de que es victima, cosa que no tiene lugar en
los hurtos en que sélo opera la voluntad del culpable con total ausencia
de la del perjudicado” (92). Con semejante interpretacion la agravante
especial que examinamos seria completamente inatil, pues aunque no
existiera se llegarfa a la misma comsecuencia aplicando la circunstancia
genérica y “en el caso que se contempla —como contimia la misma sen-
tencia que acabamos de mentar— habria que aplicar la regla 6.° del ar-
ticulo 61 al estar condenado con anterioridad el procesado por un delito
de estafa v otro de hurto, que estin comprendidos en el mismo Titulo
del Cédigo que la apropiacién indebida por la que ahora se condena,
doble reincidencia que produce los mismos efectos agravatorios y aun
superiores que la especifica del articulo 530...”. En realidad, sélo admi-
tiendo, como también ha hecho en alguna ocasién el Tribunal Supre-
mo (93). que esta plurirreincidencia especial es mas amplia gue la gené-
rica, tiene sentido, utilidad e importancia la agravante del articulo 530
y la determinaciéon de su alcance. '

La verdad es que, en sentido sustancial, la plurirreincidencia del ar-
ticulo 530 es mas amplia que la del 10-15° en relacion con el 61-6°. Para
ello bastari con que pueda incluirse en aquélla un solo tipo delictivo

(90) 5. 6-10-1939.
(91} S. 28-6-1945.
(92) S. 20-12-1967.
(93) 5. 10-6-1961,
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mas, aparte de los comprendidos en el mismo Titulo del Cédigo. O mejor
que mas amplia, distinta, pues no se trata aqui de dilucidar tanto una
cuestién de cantidad o amplitud cuanto un problema de calidad o natu-
raleza; no se trata de seguir un criterio formalista-locativo, de coloca-
cion en Titulos, Capitulos o Secciones del Cddigo penal o inclusive de
otros Cuerpos legales, sino un criterio sustancial fundado en la naturaleza
de los tipos delictivos; y en esa perspectiva no todos y no sdlo los delitos
contra el patrimonia del Titulo XIII, C. p. son de “semejante especie™.

Para no alargar el tema desmedidamente, v a falta de guias legales
seguras, exponemos la solucién que nos parece mds logica: son de la
“misma especie” todos los delitos contra el patrimonio realizados con
animo de lucro y mediante engafio; son de “semejante especie” todos
los delitos contra el patrimonio que exijan para su realizacién el animo
de lucro, estén o no recogidos en un mismo Titulo del Codigo o incluso
en leyes especiales, pero siempre que dichas notas —contra el patrimonio,
inimo de lucro—, sean esenciales en la figura legal de que se trate. No
ast cuando la norma sélo accidental, secundaria o subsidiariamente san-
cione una conducta o un evento, lesivo al patrimonio, realizado con 4ni-
mo de lucro; o aunque en la practica, en un caso concreto de la vida cons-
titutivo de delito, se ataque o se lesione el patrimonio ajeno con animo de
Jucro. Entonces no serdn los delitos de especie semejante ya que, por el
momento, los motivos, el 4nimo, o la finalidad del autor de un delito no
parecen poseer alcance alguno a los efectos de la reincidencia.

La plurirreincidencia especifica de los articulos 516-3.° y 530, pueden
concurrir perfectamente con la reiteracién cuando, ademas de las dos
condenas por delitos incluidos en el mismo Titulo o de semejante espe-
cie, el culpable tenga otras a su cargo por delitos distintos (94), mientras
que la reincidencia o la plurirreinridencia genéricas no son de aplicar en
virtud del principio de especialidad y sélo podran estimarse cuando por
cualquier causa no concurran los requisitos necesarios para aplicar la plu-
rirreincidencia especifica: e¢j. cuando el culpable sea una sola vez rein-
cidente en el mismo tipo de delito.

Finalmente, los efectos penales distintos de la agravacién de pena
son comunes tanto a la plurirreincidencia genérica como a la especifica
de hurtos y estafas, pues la especialidad de esta 1iltima sélo a dicho au-
mento de pena se refiere, siguiéndose en lo demas (concesién o revoca-
cién de ciertos beneficios penales, etc.) las normas generales.

* (94) V. entre la jurisprudencia méis reciente Sg. 21-5-1966; 30-1-1967; 4-2-1967;
17-5-1967. ’
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CAPITULO CUARTO

SUMARIO:

V. Clases de reincidencia: reiteracién y reincidencia. 1.—FEl1 cri-
terio de distincién. 2.-—Problemdtica de cada una de ellas: A) Reite-
racién: concepto, extensiéon y limites. B) Reincidencia: a) Concepto,
extension y limites de la reincidencia especifica; b) La plurirreinci-
dencia: concepto ¥ requisitos. Compensabilidad con otras circunstan-
cias. 3.—Cudl es mas grave. 4—Reiteracién y reincidencia come hipé-
tesis normativas de una misma agravante o como agravantes inde-

4 pendientes, Examen de las pogibles concurrencias de condenas,

\
CLASES DE REINCIDENCIA: REITERACION Y REINCIDENCIA

Tras estudiar la reincidencia como concepto unitario, se hace preciso
examinar en concreto cada una de las dos especies reguladas en nuestro
Cédigo penal, el cual, siguiendo una antigna tradicion, acoge, de entre
las varias clasificaciones apuntadas por la doctrina o recogidas en otras
legislaciones (1), la distincién entre dos tipos fundamentales de reinci-
dencia: la genérica y la especifica, si bien reserva el nombre de reinci-
dencia para esta (ltima, designando a la primera con el calificativo de
“reiteracion”,

1—El criterio de distincidn.

En pura. teorfa hay reincidencia genérica o reiteracion cuando las va-
rias infracciones penales cometidas por el delincuente son de naturaleza

(1) I.as distinciones realizadas por la doctrina entre una reincidencia qvera»
v «ficta», propia e impropia, genérica y especifica, etc., o por otras legislaciones
(ej. la italiana: reincidencia simple o genérica, agravada: —especifica, dentro
de los cinco afios desde la condena, durante o después de la ejecucion de la
pena o durante el tiempo en que voluntariamente se sustrae a ella—, pluriagra-
vada, reiterada (simple o agravada); reincidencia obligatoria y facultativa, son
de escaso interds para el estudio del derecho positivo espafiol.
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o especie distinta, mientras que el concepto de reincidencia especifica se
limita a aquellos casos en los que los diferentes delitos realizados por el
culpable sean de la misma (o semejante) naturaleza, indole o especie. Sin
embargo, la dificultad prictica que entraiiaria desvelar en cada supuesto
aislado si dos 0 més violaciones delictivas son de la misma o de distinta
indole, a lo que hay que afadir una patente desconfianza en la libertad
de apreciacidén judicial, ha inducido al legislador a realizar una interpre-
tacién auténtica sobre el significado de los términos “misma“ y “distinta™
especie de delito. En ese afan, el legislador elige el sistema mas cdmodo,
aungue sea puramente formal, rigido, injusto e inexacto, y entiende que
son de la misma naturaleza o de semejante indole los delitos comprendi-
dos en un mismo Titulo del Cédigo penal, v de naturaleza distinta todas
aquellas infracciones no reguladas en un mismo Titulo de dicho Cédigo.

La distincién se basa, pues, en un criterio formal-locativo. Se mira
solo la naturaleza del delito v en ningin caso la “naturaleza del delin-
cuente”; pero, ademas, la ley entiende aqui por delito la figura tipica
prevista por la norma incriminatoria en vez del caso concreto de la vida
con todas las caracteristicas objetivas y subjetivas, como pueden ser: el
dafio efectivamente causado a la victima, la personalidad del delincuente,
sus impulsos y tendencias, los motivos y la finalidad de la accidn delic-
tiva y, en general, toda esa infinita gama de matices imposibles de reco-
ger en el esquema abstracto de un tipo penal y que distinguen unos de-
litos de otros aungue todos ellos: caigan bajo un mismo precepto legal.
Podria decirse que la Ley compara los hechos, o mejor dicho, la.califica-
cién juridica de los hechos, y no los delitos como entidades complejas.
Por supuesto, carece de relevancia para determinar el tipo de reinciden-
cia la eficacia inhibitoria real de la condena en su relacién con la nueva
conducta delictiva (caracteres concretos de los varios delitos, tiempo
transcurrido entre ellos, ete.).

En definitiva, lo que ocurre es que se rechaza el criterio de la homo-
geneidad o disparidad sustancial de las infracciones para seguir el pura-
mente formal de su colocacidon en el Cédigo; y, habida cuenta de la arti-
ficiosidad, en muchos casos, de la estructura de éste, no es extrafio que
en la practica puedan producirse numerosas injusticias,

2.—Problemdtica de cada una de ellas:
A) Reiteracion: concepto, extension y limites.

La reiteracion existe cuando un sujeto, precedentemente condenado
por delito mediante sentencia firme, comete otro u otros delitos de deter-
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minadas caracteristicas, siempre que el primer delito y los posteriores
no se hallen comprendidos en un mismo Titulo del Céddigo penal.

Es suficiente para que haya reiteracién la presencia de una condena
firme anterior. Sin embargo, el empleo de la palabra “castigado™ en su
definicién legal, frente a la expresion “ejecutoriamente condenado” que
se usa para conceptuar la reincidencia, ha inducido a algin autor a pen-
sar que en aquélla se valora sélo la reincidencia “vera”, que exige el cum-
plimiento de la condena, porque “si bien es cierto que en castellano an-
tiguo la palabra castigar significaba advertir o aconsejar... ya en el si-
glo XVIII el Diccionario de Autoridades dice que castigar es ‘ejecutar
un castigo” y este significado es conservado en el Diccionario de la Aca-
mia” (2). Ello parece 16gico, al menos en el aspecto gramatical; pero una
prictica jurisprudencial uninime y constante interpreta la expresién en
el sentido de “ejecutoriamente condenadoe” (3).

Dejando aparte los argumentos tedricos acerca de la procedencia o
improcedencia de la agravante que estudiamos (4), que para nada afectan
a la existencia y conformacion legal de la misma y cuya consideracion,
ademads, pertenece a otra parte de este trabajo, cabe observar que la rei-
teracion pretende ser en nuestro Codigo una circunstancia genérica de
aplicacion a todo tipo de delitos y en toda clase de supuestos, aunque ya
la misma ley establece importantes limitaciones. -

La reiteracion, en efecto, subsiste cualquiera que sea la naturaleza
{dolosos o culposos, politicos o militares, etc.) y colocacion (en el Cddigo
penal o en Leyes penales especiales) de los varios delitos que la integran;
y aungue la condena fuera impuesta por un Tribunal de la jurisdiccién
ordinaria o de alguna especial (5), pues esta agravante, frente a lo que

(2) Antén Oneca y Rodriguez Mufios, Derecho penal, T. I, parte general
~ por Antén Oneca, Madrid, 1948, p. 381 ss.

(3 V. p. ej. 88 T. 8. 31-1-1910, 6-2-1959, que rechaza argumento sgimilar
al referido; 1-7-1967: es de rechazar la tesis de que reiteracion y reincidencia
s6lo se dan cuando el reo ha cumplido efectivamente las penas impuestas;
25-1-1962: basta para su apreciacién la sentencia firme anterior sin que precise
que la pena impuesta en ella haya sido cumplida, toda vez que la palabra gcas-
tigar» que emplea el Cddigo en su sentido juridico y aun gramatical equivale
a «sanctonars y «condenar» ¥y asi lo viene interpretando esta Sala; en igual
sentido Ss. 6 y 27-3-1962,

{4} Ya Pacheco, «El Codigo penal concorcade y comentado», Madrid, 1888,
p. 239, reaccionaba contra la eficacia de la reiteracién, acusande a la Ley de
sumar cantidades de diversa naturaleza, como absurdo similar al de sumar
cinco arboles y tres caballos. Con ello, dice Quintano (Comentarios..., cit., p. 240),
se adelantaba a la critica de insignes penalistas modernos, como Von Liszt,
para quienes la reiteracién no tiene razon de ser por integrar una sucesidén de
actog sin parentesco alguno., El argumenio no es del todo aceptable.

(5) Se estima la reiteracidn aunque la condena anterior fuera impuesta
por un Tribunal militar: Ss. 5-2-1897, 30-12-1947, 27-10-1951, 23-1-1952, 23-12.1954,
3-6-1955, 6-6-1959, 4-7-1962, 20-3-1967, etc., o de Marina: ej. 5. 23-4.1954, o por
efecto de una ley penal especial: Ss. 3-1-1956, 17-3:1964, 26-6-1964, 24-5-1966,
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sucede con la reincidencia, “solo hace referencia a la ley sancionadora en
abstracto” (6). Por lo tanto, no requiere que el delito anterior sea de la
misma o similar naturaleza que el actual, ni que hayan sido sancionados
ambos por la misma jurisdiccidn, ya que se trata de una circunstancia
“cuantitativa v no cualitativa” y dnicamente precisa para su existencia
una condena anterior por delito al que la ley —cualquier ley— sefiale
igual o mayor pena (7). En definitiva, sélo se atiende a una cierta rela-
citn cuantitativa de gravedad entre las varias infracciones (8).

La intencion evidente de la ley es conceder a la reiteracién un juego
amplisimo, haciéndola aplicable siempre que exista precedente condena
firme y posterior delito. No obstante, su virtualidad esti recortada en la
misma ley por tres distintas limitaciones: una, la comin a reincidencia
v reiteracion, cual es su imposibilidad de aplicaciéon a las faltas; otra,
impuesta por la existencia de otra agravante de su misma naturaleza, es-
pecial respecto a ella, o sea, la reincidencia, cuyo sector de eficacia
—cuando el delito actual y el anterior estén regulados en un mismo
Titulo del Codigo penal, o de una ley especial cuando ésta asi lo admita
expresamente— esta sustraido al de la reiteracion; la tercera, la dnica
‘limitacién verdaderamente propia, consiste en la necesidad de que al de-
linquir el culpable estuviere ejecutoriamente condenado por un delito a
que la ley sefiale igual o mayor pena, o por dos o méas delitos a que aquélla
sefiale pena menor, de suerte que si el delito anterior era (nico y maés le-
vemente sancionado que el presente no podra hablarse de reiteracion.

Las dos primeras limitaciones indicadas son de claro entendimento y
no requieran comentario adicional a los generales que se realicen; pero
la tercera si plantea problemas, tanto de fundamentacién como de
interpretacion.

Dificilmente puede explicarse, y menos justificarse, la exigencia de
una igual o superior entidad cuantitativa de la sancién del delito antiguo
respecto a la correspondiente al delito actual. Tal requisito contradice,
en efecto, una aparente conviccion legal, o al menos jurisprudencial, que
estima la reincidencia como una progresion criminal del delincuente,
mientras que aqui se exige un mantenimiento o disminucién en la gra-
vedad, segin el tipo, de las sucesivas infracciones. La tnica explica-
cién que encontramos radicaria en la necesidad de no agravar con ex-
ceso la penalidad de aquellos delitos ya elevadamente sancionados, sobre

3-11-1967, ete., y cualquiera gque sea la naturaleza de los delitos, politices o
militares, doloscs ¢ culposos {las anteriores condenags por imprudencia tienen
plena eficacia para estimar la reiteracién: Ss. 16-5-1958, 20-3-1967, etc.).

6) S 3-7-1956.

(7} 8. 4-3-1963. También Ss. 20-12-1963, 31-10-1964, etc.

(8) S. 4-2-1980.
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la sola base de una transgresién criminal anterior de menor importancia
(8 bis), Sin embargo, esta misma limitacion no se aplica a la reincidencia
especifica. ‘

La exigencia legal en cuestion, combinada con los principios “in
dubio pro reo” y de retroactividad de la ley penal mds favorable al delin-
cuente, alcanza en la prictica enorme importancia, ya que obliga a un
examen comparativo de las distintas penas. De tal manera, cuando se
desconozca 1a sancion primeramente impuesta, sin gue consten tampoco
los elementos necesarios para determinarla, cosa que ocuire con inusitada
frecuencia, se debera excluir la reiteracion, salvo que se trate de delito
que en todas sus modalidades, aun las menos graves, haya estado siem-
pre castigado con pena igual o superior a la del actual (9). Pero es que,
a mayor abundamiento, dicha exclusién descansa sobre una base pura-
mente formal, artificial e injusta (10).

Subordinandose la reiteracién a la gravedad respectiva de las penas
correspondientes a los distintos delitos 0, en otro caso, al niimero —plu-
ral— de infracciones precedentes (1l), resulta imprescindible determi-
nar: el significado de la expresién utilizada en el Cédigo —“delito a que
la ley sefiale igual o mayor pena”— a saber: si la palabra delito se re-
fiere al tipo descrito en la ley o al caso de Ia vida; si por ley debe enten-
derse la norma abstracta o la voluntad normativa concreta; qué penas

(8 bis)y Manzini, «La reincidencia», cit.,, p. 527. Plantea el problema ¥y re-
coge varias opiniones, Ponia Carrara el siguiente ejemplo: la condena a un
dia de prisién te pone en estado de reincidencia, de guisa que si después come-
tes un delite punible con diez afios de prision, el juez te puede dar un aumento
de seis afios. ;Y la causa de esle aumento? El dia de cédrcel que sufriste nueve
afios atrés.

A ello contestaba Mossa que si la razon de la reincidencia esta en la obsti-
nada inclinacion del reincidente... aumentande la «cantidad» del segundo
delito, es preciso una pehna mas severa. '

Aungue el ejemple de Carrara pueda en principio impresionar, no debe
desconocerse su extremismo, ya que, al menos en nuestro Cédigo, las infrac-
ciones castigadas con penas leves (faltas) no provocan la reidad, ni, por tanto,
la reincidencia, salvo la posgibilidad —por su multiplicacién— de convertir una
falta en delito; v, ademds, la reiteracin no permite superar el grado méximo
de la pena sehalada al delito de que se trate. Fn cualquier caso, el problema
de gue resultara injusto en alguna hipodtesis el aumento de pena, asi como ¢l
contrario, mis frecuente, de que el aumento —que hoy prohibe el Codigo— .
resultara justo, gquedaria resuelto constituyendo el concepto formal de reinciden-
cia, admitido en la legislacién patria, por otro sustancial, comec el que aqui se
defiende, '

(9) Ss. 4-10-1955, 10-G-1938, 3-11-1960, etc.

(10) «l.o que si parece altamente censurable en la reiteracién es el casuismo
de la exigencia de delito anterior de igual o mayor pena, ya que la gravedad
de ésta no es siempre indice de mayor peligrogidad a estos efectos, en los que
s6lo debiera tenerse en cuenta la naturaleza de las infracciones en relacién con
el cardcter y condiciones del agente»: Quintano, Comentarios..., cit., p. 241.

(11) Es indiferente que las condenas anteriores fueran impuestas en una
misma sentencia,: Ss. 3-12-1952, 3-12-1953, 30-10-18956, 13-10-1956, etc.
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son inferiores, iguales o superiores; qué penas son, en definitiva, las que
habri de computarse para saber si existe o no reiteracién: si las sefia-
ladas en el tipo o las efectivamente impuestas tras el computo, entre otras
cosas, de atenuantes y agravantes, o mejor, si las sefialadas por la ley
—abstracta— para la figura tipica realizada o las sefialadas por la ley
—concretizada por el juez— al caso. Todo ello se reduce al problema
practico de resolver si la palabra “pena” ha de entenderse en sentido abs-
tracto 0 en sentido -concreto y, en consecuencia, si el tiempo efectivo de
duracién o la cuantia de la pena tiene o no relevancia {por ejemplo: si dos
meses de arresto mayor es pena inferior a la de cinco meses de arresto
mayor, o si ambas son de la misma entidad: arresto mayor).

Supuesta Ja arbitrariedad de la exigencia que comentamos, no re-
sulta ficil restablecer el criterio légico que haya de seguirse para solu-
cionar el problema planteado. Y ya que no puede atenderse a un prin-
cipio de justicia, es Joable la posicién del Tribunal Supremo tendente a
facilitar a los Tribunales Ja aplicacién de la agravante, con el consiguien-
te beneficio para la seguridad juridico-penal, aunque dicha tendencia
abunda en excepciones.

Nuestra jurisprudencia afirma normalmente que la pena que debe
tenerse en cuenta no es la abstracta correspondiente al delito (tipo penal)
precedente, sino la efectivamente impuesta (por ej. superior en un grado
a la seialada en el tipo por haber concurrido multirreincidencia, o infe-
rior por virtud de una atenuante muy cualificada, o por tratarse de delito
frustrado, etc)), por lo que no es suficiente expresar en la sentencia que
el sujeto fue condenado con anterioridad por tal o cual delito, sino que
es preciso hacer constar la pena que se le impuso (12). Este modo de
ver las cosas, a nuestro juicio correcto, no es, sin embargo, absoluta-
mente unanime. Ast, por ej., la Sent, T. §. de 2-7-1966 signid un criterio
del todo contrario al solucionar el supuesto siguiente: la Audiencia con-
den6 al procesado, ejecutoriamente condenado con anterioridad por un
delito de homicidio frustrado a la pena de cinco meses de arresto mayor
como autor de un delito de robo, a la pena de un afio de presidio menor.
El Ministerio Fiscal recurre por no haberse aplicado la reiteracién y el
Tribunal Supremo estima dicha circunstancia porque “tal agravante no
hace referencia a la pena que le fue impuesta por el delito anterior y
si a que la sefialada sea superior a la del que se juzga... y como aquél
fue de homicidio frustrado y el art. 407 sefiala para el consumado la pena
de reclusiéon menor, aplicando los articulos 51 y 73 C. p. corresponderia

(12) §. 13-3-1953; similares Ss. 4-10-57, 18-3-58; 24658, 24-4-28, 9-4-G0.
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la pena de presidio mayor, superior a la de presidio menor con la que
ha sido sancionada en esta causa...”.

Sin duda la expresién utilizada en el n.° 14 del articulo 10, “delito a
gque la ley sefiale..”, puede inducir a semejante razonamiento; pero,
aparte del significado de la palabra “delito”, que tanto puede ser el
tipo hipotético al que la Ley sefiala una pena abstracta entre dos limites
como el caso de la vida al que la ley —la voluntad de la ley— reserva
una sancion concreta, cabe observar gue con ello no sblo se incurre
en el formalismo indicado de confundir “tipo”™ con “delito”, sino que,
ademas, se ataca de manera evidente la autoridad de la cosa juzgada,
va que a los efectos de la reiteracién se reforma (y en perjuicio del reo)
la resolucion firme dictada por el juez que conocié del delito anterior.
Por otra parte, es contradictorio tener en cuenta, para determinar la
pena, el grado de ejecucién del delito y no la posible concurrencia de
atenuantes o agravantes cualificadas.

En resumen, la “pena” que se tiene en cuenta para establecer si existe
o no reiteracion es la que efectivamente correspondié al delito prece-
dente, pero tal concrecion de la pena se refiere al grado, sin que tenga
importancia fuera de él su cuantia o duracidn concreta, pues la distin-
cidn legal no se refiere al tiempo de duracién de la condena sino a la
naturaleza y gravedad de la misma y como el procesado fue condenado
anteriormente a seis meses y un dia de prisién menor y las penas que se
aplican en la sentencia recurrida son también de prision menor, es decir,
de la misma clase, no cabe duda que el Tribunal sentenciador aplicé de-
bidamente la reiteracién (13). Esta pena asi determinada se compara con
la correspondiente al delito actualmente cometido, teniendo en cuenta
que éste, es decir, “el delito que ha de servir de referencia para su rela-
cién con los anteriores, es el delito tipo que se enjuicia prescindiendo de
las circunstancias objetivas 0 subjetivas que puedan atenuar o agravar la
responsabilidad del culpable” (14).

Esta tendencia jurisprudencial se va precisando y perfeccionando en
su aplicacion a numerosos casos de la vida real, en cuyo casuismo no
dejan de presentarse problemas que poco a poco se pueden aclarar, Asi,
por ejemplo, el Tribunal Supremo ha establecido que la pena de arresto
mayor y multa es superior a la de arresto mayor (13); que hay reitera-
cién si la pena anterior fue de ocho afios y la actual de presidio menor
(16); respecto a las penas de presidio y de prisién, aunque tienen sefia-

(13) 8. 12-6-1867.

(14) &, 10-8-1967.

(15) Ss. 18-10-52, 9-5-66, 12-2-64.
(16) 8. 2-11-57.
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lada igual duraciéon temporal, la interpretacion de los preceptos sobre la
materia (articulos 27, 71-1 y 73) obligan a estimar los presidios como mas
graves gue.las prisiones correspondientes, y asi lo establece también la
jurisprudencia en lo que a reiteracion se refiere (17). Sin cmbargo, esta
diferencia de gravedad tedrica, desaparece cuando por otras penas con-
currentes puede determinarse la gravedad efectiva de los varios delitos.
La S. T. S. 20-10-1966, contempla el siguiente supuesto: el procesado,
anteriormente condenado a las penas de seis meses y un dia- de presidio
menor y dos mil pesetas de multa es condenado por el Tribunal de Orden
Piablico como autor de un delite de propaganda ilegal a las penas de un
ano de prisién menor y multa de diez mil pesetas. Recurre el M. F. por
inaplicacion del art. 10, n.* 14, C. P. El T. S. desestima el recurso, por-
que aunque en las escalas correspondientes figura la pena de presidio
mayor como mas grave que la de prision menor, se trata de “una dife-
rencia puramente nominal que no responde ni a la duracién ni a la inten-
sidad de una y otra pena, y por el contrario estid clara la menor gravedad
de la pena conjunta de multa de 1.000 a 10.000 pesetas. coirespondiente
al delito de falsedad en documento ptblico (anterior) que la multa con-
junta de 5.000 a 50.000 pesetas corresponde al delito de propaganda ile-
gal, por lo que no es aplicable la reiteracion”.

En definitiva, la opinién sustentada por la Jurisprudencia, ofrece, ya
que no en otra cosa, una ventaja practica de certeza y seguridad puesto
que, de otro modo, el Juez deberia determinar en concreto la pena apli-
cable al segundo delito teniendo en cuenta las circunstancias del mismo,
entre ellas la reiteracion, para saber si puede o no aplicar la agravante
de reiteracién, lo cual es un evidente contrasentido. Pudiera darse, asi el
caso de que la pena correspondiente al segundo delito fuese igual o in-
ferior a la del delito precedente si no se aplica la reiteracidén, en cuyo
supuesto el Tribunal Supremo, dado el recurso, declararia la precedencia
de ésta; pero resultarad superior a la del delito ya castigado si se estima
la reiteracidn, en cuyo caso el Tribunal Supremo habria de manifestarse
por la improcedencia de la agravante, que no juega si la pena del delito
antiguo es inferior a la del actual.

{17} I.a pena de prisidn menor no puede dar contenido a la relteracidn
cuande el delito nuevamente cometido tiene sefialada pena de presidio menor:
8. 29-12-64; similares Ss. 23-12-57, 30-2-61, 23-2-61.
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B) La reincidencia
a) Concepto, extension y limites de la reincidencia especifica.

La reincidencia (18), al contrario que la reiteracién, es de cardcter
especifico (19) y no descansa, como aquélla, en una relacién cuantitativa
de penas, sino en una relacion analégica: “estar uno v otro delito com-
prendidos en el mismo Titulo del Cédigo Penal” (20). La definicién legal
de esta agravante es tan clara que apenas ofrece problemas interpreta-
tivos, aunque si de fundamentacién. Sabemos que reincidencia es la re-
caida en un delito por parte de un sujeto anteriormente condenado por
otro u otros delitos de lIa misma especie que el actual (21). Sin embargo,
el legislador, realizando una interpretacion auténtica, considera que solo
son de la misma especie las infracciones criminales tipificadas en un mis-
mo cuerpo legal y, dentro de él, las comprendidas bajo un mismo Titulo.
Ast, ha précisado la Jurisprudencia que la circunstancia 15 del articulo 10
C. P. hace referencia a la ley sancionadora concreta y sélo es aplicable
a los delitos comprendidos en ei mismo Titulo del Cédigo Penal, sin que
sea estimable en las infracciones previstas en Leyes especiales, salve que
éstas expresamente lo autoricen (22); y ello, aunque los delitos previstos
en leyes distintas sean de la misma naturaleza (23).

Contra la opinién unanime de la doctrina, y frente a la diversa regu-
lacidn de esta materia en legislacién extranjera, en algin Cddigo Penal
precedente e incluso en otro lugar del mismo C. P. en vigor, (art. 330) y
pese a las abundantes criticas de que ha sido objeto, el Cédigo penal vi-
gente continta manteniendo el formalismo de limitar la misma indole a
las infracciones localizadas' en un mismo Titule del Cédigo. Cierto que
asi se facilita la aplicaciéon de la agravante por los Tribunales, con la
consiguiente ventaja de la certeza, como dice Ferrer Sama (24), pero, en
cuanto desconexo de la realidad, puede ocasionar numerosas injusticias,
sobre todo teniendo en cuenta que, entre las circunstancias agravantes,
sdlo la reincidencia, a partir de la segunda reincidencia, tiene virtualidad
para elevar la pena en uno o dos grados. Nadie niega hoy, en oposicidon

{18} «Cuando una Ley especial habla de reincidencia y de sus efectos, sin
dar la definicidn de la misma, hay gue buscar su concepto en el C. P. en el
sentido gramatical de la palabra: repeticién de la misma clase de infraccidns.
5. 26-I1X-1958.

{19) 8. 27-11-53,

(20) S. 24-6-67.

(21) «Reincidente es el reo que al delinguir habia sido ejecutoriamente
condenado por otro u otros delitos de la misma especie ¥ naturalezas. S. 30-3-66.

(22} Ss. 21-2-64, 28-1-61.

(23) S. 28-1-61.

(24) Op cit, p. 427.
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a cuanto parece indicar la norma que comentamos, la validez de las
constataciones siguientes:

“En leyes penales distintas existen delitos estructuralmente idénti-
cos, cuya diferente colocacién deriva, a menudo, de puntos de vista le-
gislativos que en absoluto afecta a la sustancial homogeneidad de las fi-
guras tipicas o de los hechos criminales integralmente considerados”™.

“Dentro de un mismo titulo del Cédigo existen con frecuencia tipos
delictivos totalmente distintos. “La denuncia falsa yla evasién (Tit. IV),
la violacion de sepulturas v la adulteracidn de productos farmacéuticos
(Tit. V), el descubrimiento de secretos y el abandono de nifios (Tit, XII),
la usura y el incendio (Tit. XIII), son delitos en los que resulta baldia la
mis severa rebusca de propincuidad”.

“En cambio... en Titulos diversos, es facil hallar infracciones intima-
mente emparentadas que, por la torpe redaccion del n.° 15 del art. 10, re-
sultan iniddneas para integrar la agravante de reincidencia. Asi, las de con-
tra la honestidad por parte de los funcionarios piblicos, del Cap. VIII
del Tit. VII y las de contra la honestidad del Tit. IX, las acusaciones y
denuncias falsas del Tit. IV y las falsedades del III, las prevaricaciones y
malversaciones del VII y los delitos countra la propiedad del XII; esto sélo
para mencionar las similitudes mas notorias. Hasta el asesinato y el robo
con homicidio se encuentran en Titulos diversos” (25).

“Y sin embargo, por evidente que sea el desacierto de la redaccion, y
por razones que no se me alcanzan, como no sean las de una incompren-
sible desconfianza contra el arbitrio judicial, el dislate persiste a pesar de
todas las reformas y refundiciones, al cabo de casi un siglo. Que es queri-
do, y no un simple “lapsus”, lo evidencia el hecho inaudito de que el texto
criticado lo introdujese el Codigo de 1870, modificando al efecto el de
1848-50, mucho mas aceptable, puesto que se limitaba a consignar que
el delito fuera de “la misma especie” (26).

Sélo nos resta ajiadir a estas exactas criticas de Quintano, que, con
vistas a una posible futura reforma de la materia, pueden servir de orien-
tacion las disposiciones del vigente Cddigo penal italiano, el cual a la ex-
presion, un tanto peligrosa por su vaguedad, de “delitos de la misma in-
dole”, afiade, en el articulo 101, la interpretacién auténtica de su signifi-
cado. Son delitos de la misma indole, no va los que violan una misma
disposicién de ley, los comprendidos en un mismo Titulo del Codigo y
los relacionados en un especifico catdlogo legal, como preceptuaba el an-

(25) Quintano, «Comentarios», cit., p. 421.

(26) Quintano, «Comentarios», cit.\p. 241. La exigencia del mismo titulo es
en realidad «un requisito puramente formal gue no asegura la identidad o ana- .
logia de naturaleza entre el delite anterior ¥ el posteriors. Cuello Calon, Dere-
cho Penal, cit., p. 577.
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terior Codigo italiano de 1889; “no sélo aquéllos que wviolan una misma
disposicién de ley, sino también aquellos que, aun estando previstos en
disposiciones diversas de este Codigo o bien en leyes diversas, sin em-
bargo, por la naturaleza de los hechos que los constituyen o de los moti-
vos que los determinaron, presentan, en los casos concretos, caracteres
fundamenialmente comunes™. ’
Del examen de la copiosa bibliografia italiana sobre el tema (27), gue
igualmente pudiera ser de utilidad en sede de reforma legislativa, desta-
camos las siguientes consideraciones como breve explicacion aclaratoria
del articulo meritado. Son delitos de la misma indole: 1 los que violan
una misma disposicidn de ley, entendicndo por tal la “misma figura cri-
minal” o el “mismo tipo legal particular” (28) y no el mismo articulo (29},
que puede contener varias disposiciones de lev, ni la misma norma pe-
nal (30), que cambiaria con el mero cambio de la medida de la sancién.
2.° Delitos que por la natuialeza de los hechos que los constituyen, pre-
sentan, ‘en los casos concretos, caracteres fundamentales comunes; por
naturaleza de los hechos no puede entenderse, como hacen Saltelli y Ro-
mano di Falco (31), “la indole por la cudl un hecho constituye una deter-
minada figura criminal”, porque con ello sdlo se incurre en una evidente
tautologia; tampoco pueden considerarse los “hechos” sdlo en su materia-
lidad, como término contrapuesto a delito (32), pues si bien hace referen-
cia al elemento material del delito, no se debe prescindir totalmente del
elemento_sicologico, que debe asumir una misma forma dolosa o culpo-
sa. La naturaleza de un hecho debe determinarse por la concurrencia de
tres criterios: a) el meramente orientatorio del objeto de la tutela juridica
al que corresponde “generalmentc” la clasificacion de los delitos, b) el

(27) Aparte de las obras generales, se pueden ver especificamente, entre
otros: Antolisei, «Rilievi sui reatl della stessa indole», en Giurisprudenza ita-
liana 1948, II, p. 289 gs.; D'Alello «I criteri segnati dell’art. 101 per lindividua-
zione dei reati della stessa indole», en Rivista Penale, 1951, II, 944; Altavilla,
«Valore psicologico e giuridico della distinzione tra recidiva specifica e gene-
rican, en Rivista Penale, 1955, I, 315; Ruggiero, «1 reati della stessa indole»s,
Mildn, 1958; Sabatini (Gius,) «la stessa indole dei reati ai fini della decidivax,
en Giurisprudenza Completa Cassazione Penale, 1946, I, 361: Id. «Reati della
stegsa indole», en Giustizia penale, 1958, II, 421; Gullo, «I criteri segnati nell’
art. 101 per individuare i reati della stessa indole», Riv. pen. 1950, I, 535; Ra-
mart, «Recidiva.speciﬁca e processo impossibile», Giust. Pen., 1964, 11, 144; Na-
tali, «Osservazioni in tema di reati della stessa indole», Annali di Dir. e proc.
pen., 1937, 148; Glannm, «Valore smtomatho ¢ criterio oggettivo nell’accerta-
mento dell’omogenitd dei reati», Scuola positiva, 1963, 709, v sobre todo, Gian-
niti, «I reati della stessa indoles, Mildn, 1959

(28) Gianniti, «I reati...», cit, p. 82.

(29) Como piensa Leone, «Del reato abituale, continuato e permanentes,
Népoles, 1833, p. 230. .

{300 Como piensa Frosgali, «Sistema penale italiano», Torine, 1958, V. II,
p. 590, : . .

(31} «Commento teorico pratico del Codigo wpenalep, Roma, 1956, II, p. 78.
(32) Comoe piensa D'Alello, op. cit, p. 944,



La Reincidencia : 121

de la total obietividad del hecho, sobre todo respectivamente a la forma
concreta de ejecucion, ¢) el de la identidad en la forma de la culpabili-
dad (33). El término “en los casos concretos” no implica que la homoge-
neidad de los delitos deba resultar siempre de una indagacién cumplida
exclusivamente caso por caso, sino que posee un significado mas amplic,
pues la misma indole puede ser reconocida por el juez sobre los hechos
tipicos aunque las figuras penales tipicas se presenten en abstracto como
entidades heterogéneas por objetividad juridica o por clasificacidn siste-
matica {34). S6lo serin los delitos de la misma indole cuando de su com-
paracién resulte la existencia de caracteres fundamentales comunes, en-
tendiendo por tales “aquellos que asumen mayor relevancia en la confi-
guracién de los delitos” (35); 0 sea, notas esenciales que caracterizan a un
delito y lo distinguen de otro y que cuando estin presentes en varias in-
fracciones, éstas integran titulos diversos, pero afines, de delito. 3. Deli-
tos que por la naturaleza de los motivos que los determinaron, presentan,
en los casos concretos, caracteres fundamentales comunes. Su afinidad
esencial concierne al impulso criminal del que derivan, La palabra “mo-
tivo” debe entenderse en sentido amplio, esto es, como impulso criminal
que lleva 'al sujeto a un determinado comportamiento (36), o sea, tanto
los motivos tipicos (constitutivos, diferenciadores, circunstancias, etc.)
del delito como los atipicos; tanto los reprobables como los altruistas (37).

Solo falta hacer una somera referencia a la reincidencia en los delitos
culposos. Es notorio cémo éstos integran en nuestra legislacién una {inica
figura criminal recogida en un solo Titulo del Cédigo, lo que da lugar a
que entre varios delitos de imprudencia solo sea posible la reinciden-
cia (38), mientras que entre un delito doloso y otro culposo, exclusiva-
mente podra concurrir la reiteracién. Ello a nuestro juicio supone un
acierto, porque la forma de la culpabilidad es un caricter fundamental
del delito, al tiempo que se hace prevalecer, a los efectos de la reinciden-
cia, el elemento sicologico e, implicitamente, la personalidad del delin-
cuente sobre la materialidad de la conducta, el resultado producido o el
bien juridico tutelado. Pero pensamos que aim asi, seria conveniente dis-

(33) Gianniti, T reati..., cit.,, p. 103, ss.

(34) Ranieri, Manuale, cit., p. 454; Gianniti, I reati, cit, p. 100; Cass 28
aprile 1961, 20 ottobre 1962, ete.

(35) Cass. 21 Giugno 1957, en Giust. pen. 1958, II, 424.

(36) Comprendiendo también los fines, pero no la intencién, que no supera
el elemento del cual hace la ley depender la existencia del delito. V. para el
concepto de motivo ¥ su distincién de «fin» e «intencién», Ranieri, Manuale,
cit.,, p. 261, 275

(37Y En contra Antolisei (en Riv. cit, p. 293), Gullo (op. cit, p. 527, 538),
pero equivocadamente: V. Gianniti, op. cit., p. 133

(38) En los delitos culposos la reincidencia se estimard por condena ante-
rior por delito de tal indole culpose. 8. 28-1-1963.
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tinguir dentro de los delitos culposos, con eficacia para determinar la
reiteracién o la reincidencia, entre distintos “tipos” de imprudencia co-
rrespondientes a otras tantas personalidades “imprudentes”, al menos en-
tre los fundamentales de imprudencia, negligencia- e impericia; dotando-
las de cierta autonomia, como por ejemplo ocurre va legalmente con la
“imprudencia de circulacion”.

Muy importante, en cuanto representa la admision, aun parcial, de la
llamada reincidencia facultativa, es la disposicién, exclusivamente aplica-
ble a los delitos culposos, contenida en el parrafo 3. del art. 565 Codigo
penal, que dice: “en la aplicacién de estas penas procederan los Tribuna-
les a su prudente arbitiio, sin sujetarse a las reglas prescritas en el
art. 617, Igualmente, lo dispuesto en el parrafo cuarto de ese mismo ar-
ticulo, que en su momento comentaremos, puede implicar una limitacién
respecto a la eficacia de la reincidencia. ’

b) La plurirreincidencia: Concepto y requisitos. Compensabilidad
con otras circunstancias.

Especial agravacion senala el Codigo a la multirreincidencia al esta-
blecer en su articulo 61, regla 6." que “cualquiera que sea el ndmero y
entidad de las circunstancias agravantes, los Tribunales no podrin im-
poner pena mayor que la sefialada por la Ley en su grado maximo, salvo
el caso de que concurra la agravante décimoquinta del art. 10, en gue se
aplicara la pena superior en uno o dos grados, ¢ partir de la segunda
reincidencia, en la extensidn que aquellos estimen conveniente”. Paradégi-
camente, la agravacion que aqui se produce es mayor que la prevista, en
concreto, en el mismo supuesto, para hurtos v estatas (arts. 516 y 530} en
los que tan sélo puede aumentarse la pena en un grado.

La ley concede, pues, a este subtipo de reincidencia tal eficacia agra-
vatoria (segin veremos en el lugar correspondiente), que de hecho pue-
de estimarsela ¢como la Gnica “superagravante”™ conocida en nuestro De-
recho, La razdn de existencia de esta figura deriva de su propia necesi-
dad, como medio iddneo, en el sentir del legislador, para combatir el
aumento de la criminalidad reincidente que se dejaba sentir en Esparia.
Recordemos con Quintano, como en principio la regla que impedia a los
tribunales aplicar penas superiores en grado,, por virtud de circunstan-
cias agravantes, a las senaladas para el delito correspondiente, era de
caracter absoluto, y que fue a partir de 1932 cuando se admitié la excep-
cidon contra los reincidentes, vista la tremenda agudizacién del mal. “En
aquella primera reforma se hizo facultativa la elevacién de grado; en la
de 1944, como quiera que la plaga de la reincidencia iba en aumento, la
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facultad se ha convertido en imposicién, para los dobles reincidentes,
ampliandose el arbitrio al ascenso en uno o dos grados” (39).

La elevacién de la pena es patentemente obligatoria, inexcusable, im-
perativa, como se deduce de la expresion “se aplicard”, y asi lo ha estima-
do correctamente el Tribunal Supremo en numerosas ocasiones (40):
“sin caber otra discrecionalidad en esta elevacién que realizarla en uno
o dos grados y en la extensién que se estime conveniente (41); significan-
do las palabras utilizadas por el Cédigo “en la extension que aguéllos es-
timen conveniente” simplemente “libertad judicial para el sefialamiento
de la duracién de la pena dentro del grado elegido” (42).

Respecto a la expresion “a partir de la segunda véincidencia” puede
surgir la duda de si la segunda reincidencia propiamente dicha supone ya
plurirreincidencia, o ésta, dada la diccién legal, s6lo empieza a compu-
tarse desde la tercera (cuarta condena). En este aspecto el Tribunal Su-
premo se muestra firme, estimando que lo que quisoc decir el legislador
en el articulo 61-6* C. P. fue que la tercera vez que se cometiera el
delito, en los casos en los que aquel precepto hubiere de aplicarse, se es-
tard sometido a una agravacién de la pena, porque para la segunda acti-
vidad criminal la pena va venia agravada por la reincidencia del articu-
lo 10, y la siguiente, o sea, la tercera, obliga a su vez a elevar la penali-
dad (43); y ello porque la expresion legal referida es sindnima de “desde”
v no de “después”, en cuyo sentido se modificé la regla 6. del articulo 67
del Cédigo anterior, que admitia el aumento de pena desde la reinciden-
cia primera (44). Confirma esta solucién lo dispuesto en los articulos
316-3 y 530 C. P.: “si el culpable fuere dos veces reincidente”.

El concepto de plurirreincidencia deriva del de reincidencia {45), apa-
reciendo respecto a ella como una forma especial de prevalente aplica-
cion cuando concurran los requisitos previstos en la ley. Por ese motivo
las reincidencias que compongan la agravante que estudiamos, no pueden,
a su vez, tenerse en cuenta para agravar también la pena; ahora bien,
aunque para la configuracién de la multirreincidencia son suficientes dos
reincidencias, todas las reincidencias anteriores del sujeto, cualquiera
gue sea su numero, se incluirdn en la multirreincidencia actual, sirviendo,

(39 Quintano, Comentarios..., ¢it.,, p. 363.

(40) V. entre otras Ss. 16-2-1953, 22-3-1954, 20-2-1964.

(41} S. 224-1967.

(42) 8. 5-12-1947.

{43} S 12-2-1959; S. 22-3-1954: «A partir de la segunda reincidencia, o sea,
desde que ésta se produce al ser juzgado el reo por el tercer delito cometido
de la misma naturaleza.

(44) S. 26-3-1953. ,

(45) Por ello, cuando no constan {odos los requisitos para aplicar el articulo
61-6.%, suele aplicarse el articulo 10-15: V. p. ej. Ss. 20-12-1956, 18-4-1956, 24-10-
1966, etc.
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en todo caso, para graduar la pena ya elevada en uno o dos grados, pues
asi es de entender conforme al texto legal “a partir de la segunda reinci-
dencia”. La multirreincidencia es, pues, el limite de la previsién legal
{represiva); por encima de ella no hay otra: todas las reincidencia com-
pondrin ast una sola reincidencia. Cosa distinta sucede con la reiteracidn,
que, como veremos, es una agravante independiente y puede concurrir
tanto con la reincidencia como con la multirreincidencia.

Pero el verdadero problema que la regla 6.* del articulo 61 puede y de-
beria plantear es el de elegir la solucién més correcta de entre las posibi-
lidades que a continuacion referimos:

1.—Para que exista plurirreincidencia es suficiente que el culpable
haya sufrido anteriormente al menos dos condenas, impuestas en la misma
o en distintas sentencias.

2.—0 se requiere que las condenas vengan impuestas en sentencias
distintas y sucesivas.

3.—O0 bhien se exige gue la segunda de estas condenas sea por delito
cometido después de que la primera sentencia condenatoria fuere irrevo-
cable.

4.—0, finalmente, aclarar, si se precisa, ademis, que en la segunda
sentencia de condena el sujeto haya sido formalmente declarado reinci-
dente. .

Todas estas hipotesis caben dentro de la expresion “segunda reinci-
dencia”. Las dos primeras suponen sélo la presencia de mltiples conde-
nas, determinantes, cada una de ellas, de una situacién de reidad, que en
su conjunto producen la multirreincidencia saltando sobre la reincidencia
simple. En la tercera es necesaria la reincidencia, en sentido sustancial,
o mejor, la concurrencia de los elementos que dan lugar a la reinciden-
cia. La cuarta precisa, ademas, la declaracién formal de reincidencia pre-
_ cedentemente pronunciada. Del acogimiento de una u otra solucién deri-
van importantisimas consecuencias practicas. En la dltima, por ejemplo,
al ser mayor el niimero de requisitos, disminuyen las posibilidades de in-
currir en multirreincidencia.

La Jurisprudencia es, desde antiguo, decidida partidaria de la primera
solucién apuntada, estimando gue “basta que conste que el delincuente
ha sido varias veces condenado con anterioridad...”; “esta Sala tiene re-
suelto que no se pueda llegar a la segunda sin haber sido aplicada la pri-
mera, sino de una sucesion o plenitud de condenas”; y “aunque estas va-
rias condenas fueran impuestas en una misma sentencia” (46). En la exé-

(46) S. ‘29—1-1962. En igual sentido Ss. 3-12-1948, 14 ¥ 20-4-1951, 29-5-1952,
9-5-1953, 20-4-1954, 27-3-1982, 26-12-1952, ete. La preexistencia cuando se cometid
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gesis de las normas correspondientes pretende basar el Tribunal Supremo
su mencionada conclusion: “la regla 6.* del art. 61... no distingue entre
las condenas impuestas simultanea o sucesivamente” (47); “la ley no exi-
ge, pues, que los dos delitos anteriores hayan sido penados en distintas
sentencias” (48); el hecho de haber sido los delitos “investigados en un
solo proceso y juzgados en un fallo no altera la esencia de la naturaleza
juridica de la reincidencia, conservando los delitos su individualidad pro-
pia, y careciendo, por consiguiente, de valor para reducir sus efectos, en
orden a la pena imponible, vy eludir la aplicacién de la regla 6.* del art. 61,
que es obligada y preceptiva” (49); vy, sobre todo, “porque la reincidencia,
segin el concepto literal de ella en el nim. 15 del art. 10 del Codigo Penal,
consiste en haber sido condenado el culpable por otro u otros delitos com-
prendidos en el mismo Titulo; refiriéndose por tanto a delitos, no a sen-
tencias, y de aqui que cuando una de éstas sancione varias infracciones, el
namero de delitos sancionados es el que entra en juego a los efectos de la
mencionada circunstancia de agravacién, que contempla, segin se tiene
dicho, no una repeticién numérica de sentencias, sino de delitos ejecuto-
riamente condenados” (50).

Por lo tanto, para nuestra Jurisprudencia, cuando en una sentencia se
castigan varios delitos, cada uno de ellos produce una situacion de reidad
y una admonicion independiente; al realizarse una nueva infraccidén por
el mismo sujeto, ésta determinara tantas reincidencias cuantas fueron las
condenas anteriores, y ese mismo delito serd ya plurirreincidente. Sin em-
bargo, tal solucién no nos parece correcta, y ello en virtud de las siguien-
tes consideraciones:

1. EI hecho de que la ley no distinga entre condenas simultineas y
sucesivas, ni exija expresamente que los delitos hayan sido penados en dis-
tintas sentencias, no es argumento para estimar gue permite lo que el Tri-
bunal Supremo entiende, en evidente perjuicio del reo.

2. Si es una sola la sentencia condenatoria recaida, una sola sera la
experiencia sufrida por el sujeto y una sola la advertencia sufrida, por
muchos que sean los delitos en ella comprendidos, cuya individualidad,
que en nada afecta al problema en estudio, no negamos.

3. La reincidencia no consiste s6lo en haber sido condenado el cul-
pable, sino, ademds, en haber cometido con posterioridad otro delito. Una

el robo de 3 condenas firmes por hurto conwerten al reo en multirreincidente,
no en reincidente. .

(47) 8. 15-6-1966,

(48) 5. 20-2-1964. De modo que si en la sentencia anterior se condend al
procesado por 3 delitos es 3 veces reincidente, S, 25-5-1879.

49y 8. 25-1-1950.

(300 5. 25-11-1967.
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reincidencia, sdlo UNA, se produce cuando “al delinquir el culpable hu-
biere sido ejecutoriamente condenado por otro U OTROS delitos com-
prendidos en el mismo titulo de este Cédigo™ (art. 10-15), de modo que, al
mismo tenor literal de la ley, todas las condenas ejecutorias anteriores que-
dan comprendidas en una sola reincidencia al cometerse un nuevo de-
lito (51).

4. La SEGUNDA reincidencia, A PARTIR de la cual (expresiones del
art. 61-6." que sin duda indican la presencia de un intervalo temporal)
existe la plurirreincidencia, se producird cuando un sujeto, precedente-
mente declarado reincidente mediante sentencia firme, por haber sido
condenado antes de cometer el delito objeto de dicha sentencia por otro
u otros delitos comprendidos en el mismo Titulo del Cod. pen., comete un
nuevo delito comprendido igualmente en el mismo Titulo del Codigo.
Esta conclusién es también conforme al fundamento de la reincidencia y
de las plurirreincidencia, segiin veremos,

En puridad sélo nos falta decidir cual de las dos altimas soluciones, de
las cuatre que apuntibamos al principio, es la correcta; en otros términos :
si para configurar la plurirreincidencia se precisa o no la precedente decla-
racidén expresa, de reincidencia. A falta de un apercibimiento del problema
en la doctrina espafiola, recurrimos a la italiana, que lo plantea en térmi-
nos casi idénticos. También la jurisprudencia italiana. semejando con ello
a la espafiola, entiende, salvo rarisimas excepciones, que “a los fines de la
reincidencia reiterada no es necesario que subsista una precedente decla-
racién judicial de reincidencialidad, sino que es suficiente la alegacién de
Jas precedentes condenas™ (52). Latagliata encuentra tres determinantes
de esta orientacion: 1. Una de tipe emotivo, porque el Magistrado se sien-
te mas directamente empenado en la lucha contra la reincidencia” y le
repugna “permitir al reincidente que se aproveche de un eventual error
del juez que haya omitido declarar la primera reincidencia”; 2.—Otra
basada sobre una premisa dogmatica: “Se parte de la conviccidn de que
el estado de reincidencia simple, presupuesto légico de la reincidencia
reiterada, sea una condicién juridica abstracta que surge automiaticamente
de la condena, sin necesidad de expresa declaracion”; 3.—Una dltima de
tipo prictico: en Italia, las certificaciones del Secretario judicial sélo hace
constar, normalmente, el delito sancionado, sin mencionar las circunstan-
cias y altlculos aplicados, de modo que €l juez no puede saber si existid

(51) «Aunque es verdad gque la procesada ha sido condenada por 5 delitos
de robo... como las 5 penas han side impuestas en la misma sentencia, no
puede decirse que no sea delincuente primario, puesto que no hay constancia
de que haya sufrido condena alguna con anterioridad», por lo que son de aplicar
los beneficios de la condena cendicional: 8. 22-5-1963.

(52) Cass. Sec. TI, 3-12-1962.
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0 no expresa declaracion de reincidencia, a menos que solicite copia de
la anterior sentencia condenatoria (53). Pensemos si alguna de estas cau-
sas ha podido influir en la soluciéh mantenida por la Jurisprudencia
espanola (54). ‘

La doctrina italiana, contrariamente, estima la necesidad de antece-
dente declaracion expresa de reincidencia, entre otras cosas, porgue
“existe un principio de carfcter general segim el cual el Magistrado que
juzga el nuevo delito no puede no corregir ni integrar el juicio del Magistra-
do precedente” tal como habria juzgado y definitivamente decidido sobre
un delito anterior, mientras que la disciplina de la reincidencia reiterada
impone en todo caso tener en cuenta la valoracion hecha en el juicio
anterior y, por tanto, si el impusado no ha sido formalmente declarado
reincidente, el juez del delito sucesivo no podrd reexaminar los hechos
ya juzgados para establecer si existié o no la reincidencia (55).

Quiere decirse que aunque en Espafia seria aceptable la posibilidad
de multirreincidencia siempre que sustancialmente exista una reinciden-
cia anterior, aungue acerca ella no haya recaido declaracidn expresa, sobre
todo habida cuenta del rigorismo formal de nuestra legislacion y de la
ausencia en ella de una “reincidencia facultativa”, que permitiera al pri-
mer Juez poder apreciarla o no apreciarla, es mucho mds correcto exigir
la referida declaracion’ expresa precedente, pues la reincidencia no surge
automdaticamente sin necesidad de dicha declaracién sino que debe ser
establecida en cada caso.

Ademas, el articulo 61-6.> habla de “segunda reincidencia” en vez de
utilizar el término “dos o mas veces condenado™ u otra expresion similar
como sin duda podria haber hecho. Finalmente, la situacion del decla-
rado reincidente es semejante, en sentido progresivo, a la del ya reo; pero
tal relacion no aparece cuando el varias veces condenado, segin el modo
establecido para la reincidencia, por cualquier razén no fue declarado
reincidente y, por tanto, no sufrié la advertencia ya especifica ni el au-
mento de pena correspondiente que la aplicacién de la reincidencia de-
biera haber determinado, pues en ese caso no se presenta al juicio como
un “ya reincidente”, sino, de nuevo, sblo como un “ya reo”.

Compensabilidad: El caricter privilegiado de la reincidencia mul-
tiple o plurirreincidencia en relaciéon con las reglas contenidas en. los
articulos 61 v 668 C. p. (para graduar la pena segin las circunstancias ate-

(53} Latagiiata, op. cit., p. 176, 177 y 181, nota 100.

(54) Pannain, «Manuale di Diritto Penale», Torino, 1962, 1, p. 738; Ranieri,
«Manuale...», cit.,, p. 455; Manzini, «Trattato...», cit., p. 712; Saltelli ¥ Romano
di Falco, op. cit.,, p. 80; Zapulli, op. cit., p. 530; Latagliata, op. cit, p. 172.

(55) Latagliata, op. cit., p. 179, 180.
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nuantes y agravantes concurrentes), da lugar a muy interesantes proble-
mas, cuando algin delito, junto a la multirreincidencia, lleve aparejada
también alguna circunstancia de atenuacién. La multirreincidencia, en
efecto, puede concurrir: '

1.—Con una o varias atenuantes genéricas

2—Con una o varias atenuantes cualificadas.

3.—Con una o varias eximentes incompletas

4—Con cualquiera de las multiples combinaciones que pueden ha-
cerse con los tres grupos anteriores: varias genéricas y una cualificada;
varias genéricas y varias eximentes incompletas; una genérica, una cuali-
ficada y una eximente incompleta; ete., ete.

Cada uno de estos tipos de circunstancias atenuantes tienen una efi-
cacia distinta segin la ley:

—Las simples o genéricas obligan a imponer la pena en el grado mi-
nimo (art. 61 1.%). '

—Las cualificadas {0 dos mas simples concurrentes en el mismo de-
lito), permiten (“podrin”) a los Tribunales imponer la pena inmediata-
mente inferior en uno o dos grados a la sefialada, aplicandola en el grado
que estimen conveniente segin la entidad y nimero de dichas circuns-
tancias (art. 61 5.°).

—Las eximentes incompletas obligan (“se aplicara”) a imponer la pena
inferior en uno o dos grados a la sefialada en la ley (art. 66).

En todos estos casos, si concurre la multirreincidencia, surge la duda
acerca del modo en gue debe determinarse la pena y las reglas que han
de utilizarse para ello.

Por supuesto, concurriendo multirreincidencia, como cualquier otra
agravante, con una atenuante muy cualificada o dos o mas atenuantes, no
es posible aplicar el n." 5 del articulo 61 para rebajar la pena en uno o
dos grados, porque para ello es preciso que “no concwrra agravante al-
guna” (56); pero siempre queda el problema relativo a la eficacia que
hayan de tener dichas atenuantes. :

Cuando un delito aparezea circunstanciado conjuntamente por ate-
nuantes y agravantes, hay que utilizar el principio general contenido en
la regla 3.* del articulo 61 C. P.: los Tribunales “las compensarin racio-

(66) 8. 22-4-1967: «Que fué errdnea la aplicacion conjunta en la sentencia
impugnada de las reglas 5* y 6.2 del art. 61 Cp. por su manifiesta incompati-
bilidad: pues aunque por su intensidad el Tribunal a guo entendiera que una
determinada circunstancia tuviera un cualificado valor atenuatorio, ello no hace
posible actuar la potestativa y discrecional facultad de degradar la pena a im-
poner al delito incriminado, plasmada en la regla 5.* del citado artieule, cuando
concurre alguna agravante, y muchg menos la agravante de multirreinciden-
cian... con la cual... ¢era inevitable ademaias elevar por lo menos en un grade
la penz a imponers.
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nalmente”. Sin embargo, esa regla, segin opinién de la Jurisprudencia,
solo es referible a las circunstancias genéricas y no rige: ni respecto a las
atenuantes privilegiadas que constituyen eximentes incompletas, las cua-
les tienen una regulacién especial, con efectos distintos de mayor ampli-
tud (57) que las demds atenuantes, y no procede, por tanto, compensar-
las con agravantes genéricas, como por- ejemplo la reincidencia simple
(58); ni respecto a la multirreincidencia que, por ser agravante privile-
giada, no admite su compensacion con atenuantes (59). El argumento que
justifica tal conclusion es el siguiente: “La aplicacién de las reglas 3. y
6. del articulo 61 es incompatible, porque no cabe compensar circuns-
tancias que por sus efectos punitivos son heterogéneos (en este caso con-
currian multirreincidencia y una atenuante muy cualificada), pues dicha
regla 3. presupone, para la compensacion racional que instituye, la con-
currencia de circunstancias atenuantes y agravantes que pudiéramos decir
simples o genéricas, caracteristica que no tiene la agravante de multirrein-
cidencia que, por lo menos en su aspecto punitivo, tiene un tratamiento
especifico y peculiar, ya que, como ha declarado la doctrina de esta Sala,
la compensacién solo tiene lugar entre las atenuantes y agravantes de ca-
racter juridico, pero no de las que, establecidas por la ley con tratamiento
singular, obligan a imponer una pena determinada” (60).

Pero entonces, (qué ocwrre cuando en un mismo delito se dan una o
varias atenuantes, cualificadas o no, y la multirreincidencia?, y, por otra
parte, ¢qué sucede cuando la multirreincidencia y una eximente incom-
pleta aparecen conjuntamente? En la primera hipédtesis, aun supuesta la
imposibilidad de compensacién, no parece justo que la atenuante, reco-
nocida por.el Juez, carezca en absoluto de virtualidad. Tal vez por ello,
la Jurisprudencia ha estimado en alguna ocasién que “si bien es cierto
que las agravantes apreciadas en la sentencia recurrida, casa habitada y
multirreincidencia, tienen un rango privilegiado, elevando la penalidad
al grado maximo y en uno o dos grados respectivamente... en los casos
en que, como el presente, se estima que existe una circunstancia ate-
nuante aunque sea genérica, es imperativo hacer la compensacion que se
ordena en la regla 3.* del articulo 61 C. P., y al no concurrir ninguna otra
agravante genérica con que pudiera compensarse la atenuante mencio-
nada, forzosamente hay gque compensarla con alguna de las especificas,
Ymicas concurrentes, porque de lo contrario no tendria eficacia ni virtua-
lidad alguna la atenuante apreciada por el Tribunal, lo que iria contra el

(57 Ss. 1-5-1946, 9-7-1946, etc.
(58) 5. 30-3-1953.

(59) S. 18-1-1955.

(60) S. cit, de 22-4-1967,
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principio “in dubio pro reo” (61). La argumentacidén es aceptable siempre
que se parta de un concepto correcto de “compensacion”.

Estimamos como adecuada uma solucién intermedia que, respetando
la obligacién de elevar la pena establecida para la plurirreincidencia, o
de disminuirla estando presente una eximente incompleta, permita aplicar
la compensacién “racional”, entendida en su exacto sentido de regla ge-
neral sécundaria. Es evidente que cada circunstancia tiene un valor di-
verso al de las demds, y una misma circunstancia valor distinto, segin ca-
da caso concreto en que aparezca. La propia ley, pese a la necesaria gene- -
ralidad de su prevision, distingue entre agravantes y superagravantes, ate-
nuantes simples, cualificadas y eximentes incompletas, v sefiala que la
compeusacion se hard “racionalmente”, reconociendo asi ese distinto valor
de cada circunstancia, s6lo determinable por el Juez en cada supuesto
que le viene sometido. Conforme a ello, no debe emplearse un criterio
puramente mecanico, segin el cual dos circunstancias de signo opuesto,
si son de igual “clase legal” se anulan automiticamente entre si, y si no
lo son, no cabe compensacion alguna, sino un criterio racional que —te-
niendo en cuenta que los limites de eficacia vienen predeterminados por la
ley, lo que puede impedir en algin caso una compensacion justa o
exacta— tras valorar las circunstancias y comparar sus respectivos signi-
ficados en la hipétesis concreta examinada, establezca, mediante las opera-
ciones correspondientes, el saldo positivo o negativo relevante para gra-
duar la pena. La compensacién no ha de hacerse ni siquiera en relacién
con el nimero de circunstancias, “sino racionalmente, para lo que debe
graduarse el valor y la fuerza de unas y otras para con la resultancia de
su comparacion..., designar la pena a imponer en perfecta relacién con
el grado de malicia del culpable™ (62).

Asi, cnando el delito venga circunstanciado a la vez por multirreinei-
dencia y por una atenuante, el Juez deberd, anfe todo, cumplir el man-
dato legal: elevar le pena; pero después —dentro del amplio margen
que esa elevacion le permite para elegir la pena—, no sélo puede sino
que debe tomar en consideracion la referida atenuante al hacer uso de
su discrecionalidad para determinar la sancién especifica a imponer (63).

(61) &. 30-6-1958.

(62) S, 12-6-1962.

(63} Ver, a sensu contrario, S. 24-11-1950; No pueden compensarse una exi-
mente incompleta y uha agravanie pues el valor de la primera es superior al
de la segunda en orden a la extznsidn de la pena a imponer, ya que aquella
obliga a aplicar la pena inferior en uno o dos grados a la schalada por la Ley,
v en la asi rebajada procederd despuds, dentro de ella, que entren en juego las
reglas del articulo 61 de acuerdo con las demds circunstancias genéricas que
concurrieren. En igual sentido: Ss. 30-6-1953, 18-1-1953. ...Por ello, si ademés
de la eximente incompleta concurre una atenuante, una vez rebajada la pena
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Respecto al caso de concurrencia de una eximente incompleta, que
segun el articulo 66 C. P. obliga a bajar la pena en uno o dos grados, y
la multirreincidencia, que impone la elevacion de la misma en igual me-
dida, es decir, de dos circunstancias de analoga entidad potencial pero
de signo contrario, jugara también la regla de la compensacién del modo
que hemos establecido. De tal suerte, no se anularin mutuamente sin més,
sino que serin valoradas por el juzgador, respetando siempre los limites
maximo v minimo de aumento o disminucién que respectivamente tienen
senialados en la ley. Veamos un ejemplo: el Juez, por virtud de la exi-
mente incompleta disminuye la pena en dos grados, cumpliendo con ello
el precepto del articulo 66, v por virtud de la multirreincidencia aumenta
la pena en dos grados, resultando en definitiva el delito como si care-
ciera de atenuantes y agravantes —aunque siempre queda al Juez liber-
tad de, por la valoracién de esas mismas circunstancias, imponer la pena
en el grado que estime oportuno—; pero puede también ocurrir que el
Juez, asignando distinta relevancia a cada una de tales circunstancias, a
la vista del caso concreto, en atencién a la eximente incompleta rebaje la
pena en dos grados y, cumpliendo también el mandato del articulo 61-6.°,
realice la elevacion de pena que la multirreincidencia le impone en un
solo grado; o viceversa, de manera que la pena que en conclusién re-
sulta es la inferior o la superior en grado, segim el caso, a la fijada en la
ley para el delito de que se trate.

3—Cudl es mds grave.

En nuestros dias, y sobre todo en sede de interpretacion de la norma
juridica positiva, tiene escaso interés determinar cual de los dos tipos de
reincidencia —reiteracion y reincidencia especifica~~ que nuestra ley co-
noce, es de mayor gravedad. El dnico motivo que nos impulsa a tratar,
aun brevisimamente, de este tema, es el de evitar que en la prictica am-
bas agravantes puedan ser alegremente confundidas en la confianza de
que, siendo las dos circunstancias genéricas del delito y de naturaleza
casi idéntica, hayan de producir los mismos efectos (64) —lo cual no es
cierto—, o que, por igual causa, no sea tan urgente una reforma de la ex-

en virtud del articulo 66, viene a designar el grade minimo de ésta la otra
regla coincidente (art. 61), ¥ tan es asi que cuando el Cédigo desea que se cum-
pla cosa fdistinta en ciertas ocasiones de penas modificadas por circunstanciag
egpecialisimas, lo ordena de manera especifica a titulo excepcional: 5. 28-11-1956.
{64) S. 28-5-1956: Habida cuenta de Ia analogia que entre si guardan las
circunstanciag agravantes 14 y 15 del articulo 10 C. p. tanto por su naturaleza
cuanto por sus efectos en orden a la sancién del delito en que concurran, no
constituye infracciéon de ley su apreciacién indistinta por el Tribunal de
Instancia. .
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presion legal “delitos comprendidos en el mismo Titulo de este Cod1g0
utilizada al definir la reincidencia.

Dejando aparte antiguas opiniones de escaso valor cientifico (65), debe
estimarse como mas grave la reincidencia especifica, no sbélo desde un
punto de vista tedrico, porque implica la necesidad de vencer, al que de-
linque, un contraestimulo mas enérgico y directo y porque es realmente la
base formal de la habitualidad, sino también legalmente, porque nuestro
Cédigo, ademas de atribuirle especiales efectos penales, segin indica-
remos después, la reconoce como la tnica circunstancia (a partir de la
segunda reincidencia), capaz de elevar la pena en uno o dos grados.

4, —Reiteracién y reincidencia como hipdtesis normativas de una mis-
ma agravante o como agravantes independientes. Examen de las
posibles concurrencias de condenas '

Puede que la cuestién mas interesante que se plantea al examinar la
disciplina positiva de la reincidencia en Espafia, consista en determinar
si reiteracién y reincidencia aparecen en nuestro Codigo como sendas hi-
pdtesis normativas de una misma agravante o, por el contrario, como agra-
vantes independientes. El tema es importantisimo, no sélo por las conse-
cuencias practicas que habran de derivar segin se acepte una y otra so-
lucién, sino también por su relevancia para el estudio del fundamento y
naturaleza del instituto en anélisis.

Conviene recordar que en el Coédigo Penal reiteracién y reincidencia
vienen reguladas en dos distintos niumeros del art. 10, esto es, como dos
circunstancias agravantes diferentes. Sin embargo, la doctrina patria, si-
guiendo el ejemplo de las legislaciones y de los autores extranjeros, estu-
dia la reincidencia como una institucién unitaria, para distinguir después
los dos “tipos™ o “clases” de reincidencia que nuestra ley conoce. Y, en
realidad, idéntico es el concepto, la naturaleza, el fundamento, la finali-
dad, etc., de ambas,

Hay remmdencm en efecto, cuando el precedentemente condenado
por uno ¢ varios delitos comete otro; si este segundo delito estd compren-

{65) Carrara (en BStato..., cit), Trebutien (citado por Quintano, Comenta-
rios..., cit., p. 240) ¥ otros, entienden como mds peligrosa la reincidencia gené-
rica por revelar mayor variedad de aptitudes eriminales; mientras gque Chauveau
y Helie (Teorie du Code pénale, I, 197, Paris, 1887) estimaban mds grave la
especifica, pues s6lo ésta demostraria la existencla de un impuise criminal pro-
fundamente arraigado en la conciencia del delincuente. Otros, finalmente, como
Alimena (I Limiti..., cit., p. 565 ss.), sostenian que ambag agravantes se equi-
valen ¥ s6lo debe variar el tratamiento respectivo.

Para una amplia exposicién de las varias opiniones que la doctrina menos
reciente sostuvo sobre este tema, v. Manzini: «La recidiva...», cit, p. 452 ss.;
556 s5.; 595 ss. y 604 ss. i
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dido en el mismo Titulo del Cddigo que el anterior o los anteriores, la
reincidencia seré especifica. Nadie discute que cuando el ya condenado
realiza otro delito incurre en reiteracién, pues sélo eso exige el nam. 14
del articulo 10 C.p.; pero si todos esos delitos se hallan regulados en el
mismo Titulo del Cddigo, no se aplicard la reiteracion —pese a realizarse
el supuesto previsto para ella—, sino el nim. 15 del articulo 10 C.p., que
es norma especial y de prevalente aplicacién respecto a la norma gené-
rica cuando concurran los requisitos precisos. Esto en términos generales,
pues existe un caso en el que puede incurrirse en la prevision de la que
llamamos norma espectfica sin entrar al mismo tiempo en la previsién de
la norma genérica: cuando, al delinquir, el culpable estuviere ejecutoria-
mente condenado por delito de menor gravedad que el actual, pero com-
prendido en el mismo Titulo del Cdédigo. Reiteracién y reincidencia serian
asi hipdtesis normativas derivadas de un concepto comim que la ley omi-
te o da por sabido, apareciendo la segunda como especial respecto a la
primera en lo que se refiere al sector de previsién en que coinciden. Con-
clusion légica interesante y, a la vez, confirmatoria del argumento: la rein-
cidencia (y la multirreincidencia), al exigir que los varios delitos estén
comprendidos en un mismo Titulo del Cddigo, no es aplicable a Leyes
penales especiales, salvo que éstas expresamente lo autoricen. Cuando asi
no ocurra, si se dan los elementos basicos de la reincidencia especifica no
se aplicard ésta, sino la reiteracidn, que recobra en tal supuesto el sector
de eficacia que la reincidencia le habia sustraido (sdlo respecto a las pre-
visiones del Codigo penal y Leyes penales que la admitan).

Esta claro que una sola condena anterior no puede producir en un delito
posterior mas que la reiteracién o la reincidencia, pero no ambas circuns-
tancias conjuntamente, entre otras cosas porque un mismo hecho no debe
ocasionar en un mismo delito dos agravaciones independientes. Pero el
problema que queremos plantear es mucho mas complejo: consiste en de-
terminar si un mismo hecho, la anterior condena, puede dar lugar a una
circunstancia agravante en cada uno de los delitos que el sujeto realice
con posterioridad, en unos jugando como reiteracion y en otros como rein-
cidencia. La solucion afirmativa, que es la correcta, significa que la situa-
cién de reidad producida por la condena no se agota con la originacion
de un efecto agravatorio, sino que tiene virtualidad ilimitada, es decir, que
se trata de un estado personal de caricter permanente que informa cual-
quier conducta delictiva del sujeto a que afecta, sustancidndose, cuando
se realiza el efecto previsto, en una circunstancia agravante de cada uno
de los delitos cometidos, o sea, en tantas circunstancias agravantes del
delito, cuantas sean las infracciones penales cometidas, y tan indepen-
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dientes entre si que seran distintas (reiteracién o reincidencia), segin la
-colocacién legal de cada una de las referidas infracciones.
Consecuentemente, no debe afirmarse que cada delito es sintoma o in-
dice de una condicién personal del reo, que se mostraria como més per-
verso —intentando justificar asi el instituto de la reincidencia—, pues en
ese caso una sola deberia ser la agravacion por muchas veces que se de-
mostrara la cualidad reprobable, sino que cada manifestacion delictiva
realizada en la situacién especial de reidad es en si misma portadora de
un especifico disvalor que la hace merecer mayor pena. Cuando a un su-
jeto ya condenado por delito se le juzga y sanciona por otras varias in-
fracciones, no se produce un plus de sancién que se adicione al conjunto
resultante de sumar las penas correspondientes a los varios delitos, sino
que cada delito porta su propia circunstancia agravante, realizindose des-
pués la suma de las penas, ya agravadas, de todos los delitos.
. Pero estamos hablando en hipdtesis. Antes de examinar el supuesto
contrario, o sea, el de que un solo delito pueda ser agravado a un tiempo
por reiteracion y reincidencia conjuntamente, es preciso estudiar, como
presupuesto, todos los casos de posibles concurrencias de condenas y de
delitos posteriores y las soluciones adoptadas al respecto por la Jurispru-
dencia, pues sin la base segura de estos “datos” juridicos todo habria de
quedar en mera teoria. Formulamos a continuacién un cuadro que con-
tiene todos los supuestos imaginables de dichas concurrecnias:

I. Criterio horizontal .

.

A} El condenado por un delito que comete otro

1} semejante: reincidencia.
2} diverso: reiteracidn

B) El condenado por un delito comete varios:

1) Todos de la misma indole entre si y de la misma indole
que el primero;

2) Todos de la misma indole entre si y de distinta indole que
el primero;

3) Todos de distinta indole entre si y de distinta indole que
el primero; ‘

4) Todos de distinta indole entre si y alguno de la misma in-
dole que el primero.
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C) El coridenado por varios delitos comete otro:

1) Varios de la misma indole; comete otro de la misma indole;
2) Varios de la misma indole; comete otro de distinta indole;
3} Varios de distinta indole; comete otro de distinta fndole;
4) Varios de distinta indole; comete otro de la misma indole
que uno de ellos.

D) El condenado por varios delitos comete otros varios. Aqui las po-
sibilidades, que no exponemos por razén de espacio, se multipli-

can correlativamente,

I1. Criterio vertical:

El condenado por uno o varios delitos comete otro u otros (de la
misma o de distinta especie); condenado por éste o éstos (en una o
varias sentencias; con o sin declaracién expresa de reincidencia) co-
mete otro u otros delitos (iguales o diferentes); y asi sucesivamente.

La cuestion, ya . apuntada, consiste en establecer si en los casos de
multiplicidad de delitos anteriores, cada uno de ellos implica una reitera-
cién o una reincidencia independientes; si, por tanto, en un solo delito
pueden concurrir ambas circunstancias o 1a misma varias veces; si la con-
dena por delito provoca una reiteracion o una reincidencia para cada uno
de los que se cometan después v, siendo varias las infracciones preceden-
tes y las posteriores, si cada una de estas tltimas soporta tantas agravacio-
nes, por reiteracién o por reincidencia, seglin los casos, cuantas sean las
anteriores va castigadas.

En términos generales, la Jurisprudencia tiende a una respuesta posi-
tiva en todos los supuestos referidos, al permitir desde hace ya tiempo la
coexistencia en un delito de reiteracién y reincidencia derivadas de distin-
tas condenas anteriores (66), y también que un mismo delito sea agravado

{66) Ss. 27-6-1876, 19-10-1956, 29-5-1967, 5-8-1967, 7-11-1967. Muy inileresante
resulta el juego de las distintag condenas en el caso contemplado por la sen-
tencia 15-3-1967: Kl proeesado tenia a su cargo dos condenas ejecutoriag del
afio 1945, una por hurto y otra por estafa, gue al no constar sus cuantias
hay que calificar de simples faltas, suficientes para elevar a la categoria de
delito la actual apropiacién indebida por cuantia de 260 pesetas; y como ade-
més estd también condenado por delito de robo en el afio 1955, ello le implica
la reincidencia del n. 15, art. 10 C. p., queddndole todavia para apreciar la
reiteracién del n.° 14 del mismo articulo el antecedente de fecha 21-11-1945,
en que fue sancionado por delito de quebrantamiento de condena con la pena
de prisidn menor, gque es superior a la del delito castigado en la sentencia
denunciada. También se dan al mismo tiempo reiteracién y reincidencia en



136 Antonio Martinez de Zamora

conjuntamente por reiteracion y multirreincidencia (67), aunque en algu-
na ocasion haya entendido que “las condenas anteriores estimadas comd
determinantes de... plurirreincidencia... no pueden utilizarse, a la vez,
para sustentar la agravante de reiteracién” (68).

Transcribimos a continuacién una sentencia fundamental en este as-
pecto: S. 18-2-1963: “que el hecho de que en la misma sentencia se hu-
biere condenado al hoy recurrente..., por delito de falsedad y delito de
estata, en nada obsta que al ser condenado después como autor de un de-
lito de estafa se aprecie en contra suya la agravante de reiteracion, basada
en el anterior castigo por falsedad, y la reincidencia, basada en la ante-
rior condena por estata, ya que la circunstancia de que las dos condenas
antericres hubieran sido impuestas en un solo fallo o en varios es, a estos
efectos, meramente accidental y absolutamente irrelevante; esta doctrina
no choca con el principio “non bis in idem”, pues no se trata de deducir
de un solo hecho, en la especie de una sola condena, dos efectos en orden
a la agravacién de la responsabilidad criminal, sino de derivar de sendas
condenas los efectos propios de cada una...”. '

También la hipétesis contraria (que una sola condena provoque varias
reiteraciones o reincidencias, una en cada uno de los posteriores delitos
realizados por el mismo sujeto) es plenamente aceptada por la Jurispru-
dencia. Para no hacer esta exposicién demasiada extensa referiremos sélo
alguna de las sentencias mas importantes, La S. 16-1-1964, por ejemplo,
resuelve asi el caso siguiente: “el procesado, anteriormente condenado
por robo, cometio un delito de estafa y otro de uso de nombre supuesto.
La Audiencia le condené por estafa con la agravante de reincidencia y por
uso de nombre supuesto con ]a agravante de reiteracion. Se recwre ale-
gando que no se deberian haber apreciado ambas circunstancias, sino solo
una de ellas, puesto que se trata de un solo delito anterior. El Tribunal
Supremo estima que no se han apreciado erréneamente dos circunstancias
de agravacién (reiteracién y reincidencia) derivadas de una misma con-
dena con referencia a un delito determinado, puesto que en este caso se

delitos previstos en Leyes especiales: 8. 20-4-1968: Se castiga al procesado
como autor de un delito del articulo 1. en relacidn con el 11 de la Ley 9
mayo 1950 con las agravantes 14 (por la anterior condena por cohecho v 15
(condena anterior por delito igual al que ahora se sanciona) del articulo 10 C. p.

(67) Ss. 10-4-1967, 26-5-1867, 17-3-1967: actual robo; para el procesado pre-
cedentemente conidenado por roho ¥y por dos infracciones de la Ley $-5-1950,
cthay la reincidencia por el primer delito y la reiteracién por los dos segundoss
¥ para el otro condenado hay multirreincidencia por tres delitos anteriores de
robo y reiteracién por tres delitos, uno de conduccién ilegal y dos de uso
indebido de vehiculos de motor; 5. 17-5-1967: Se condena por un delito de
robo con.las agravantes de reiteracién y multirreincidencia: «tanto la reitera-
cion como la multirreincidencia brotan de la econdena por escdndale publico y
amenazas para la primera y la otra por los seis delitos de hurto...».

(68} 8. 30-6-1958.
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ha condenado al procesado por dos delitos diferentes, cada uno de ellos

con sustantividad propia; uno de estafa, que por estar comprendido en el
mismo Titulo del Cédigo Penal que el robo por el que ya estaba conde-

nado, la condena anterior de robo constituye la agravante 15 del art. 10;

y como ademds de por el delito de estafa, es condenado en la sentencia
que se impugna por un delito de uso piiblico de nombre supuesto a la pe-

na de arresto mayor y multa, y la condena anterior por robo fue de pri-

sion menor, tiene ésta que operar como reiteracion en dicho delito. Asi,
pues, no se aprecian dos circunstancias de agravacion derivadas de umna

misma condena y referidas a un delito determinado cuando se condené al
procesado por dos delitos diferentes y con sustantividad propia, respecto
a cada uno de los cuales juega la condena anterior el papel de anteceden-
te a efectos de apreciar la reincidencia en uno de ellos y la reiteracién en
el otro” (69). '

Antes de seguir adelante, conviene examinar en concreto algunos de
los supuestos referidos en el cuadro de posibles concurrencias de conde-
nas y posteriores delitos que méas atrds dejamos expuestos.

En el supuesto I -B (el condenado por un delito comete varios) se dan
las siguientes conclusiones:

1: Cada uno de los posteriores delitos de la misma indole padecera
una reincidencia.

2 y 3: Cada uno de los delitos posteriores vendr agravado por una
reiteracion.

4: TUno de los delitos sucesivos sufrirdn una reiteracién y otros una
reincidencia.

De ello se deduce que la virtualidad de una condena no se agota en la
produccion de una reiteracién o de una reincidencia, sino que es pricti-
camente inagotable; que una misma condena tanto puede provocar la
reiteracién como la reincidencia; que el tipo de reincidencia solo puede
determinarse tras la comisidén del segundo delito mediante su comparacién
con el precedente; que_aunque la ley personaliza la circunstancia en exa-
men al decir “ser” reiterante o reincidente, lo cierto es que son los delitos,
cada uno de los delitos, los que “son” reincidentes o agravados por rein-
cidencia, por lo que, en términos de estricta interpretacién, seria mas co-
rrecto expresar: “es circunstancia agravante del delito —de cada delito—
el hecho de encontrarse su autor en la situacidén de ya condenado al mo-
mento de cometerlo”. ‘

{69} Ver también, por ejemplo, 8. 30-1-1967.
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En el supuesto I -C (el condenado por varios delitos comete otro) las
conclusiones son ain mas interesantes:

1: En este caso, aunque las condenas anteriores son varias, existe
UNA sola reincidencia, dado el LIMITE que la ley establece “condenado
por otros w otros delitos delitos comprendidos en el mismo Titulo del Co-
digo”. Recuérdese, sin embargo, que la Jurisprudencia, entendiendo la
multirreincidencia como suma y no como progresion de reincidencias, en-
cuadra aqui la referida institucién.

2y 3: En estos casos, teniendo en cuenta la tendencia jurisprudencial
de sumar las condenas anteriores.para establecer una multiagravante, que
en un sélo delito pueden concurrir reiteracién y reincidencia y que el Co-
digo no seiiala para la reiteracién un limite semejante al indicado para la
reincidencia, salvo que los delitos anteriores sean de menor gravedad que
el actnal (en cuyo caso pueden ser “dos o mds™), surge la duda de si
—cuando el delincuente tenga a su cargo varios delitos precedentes, todos
ellos mas graves que el actual— un solo delito puede venir agravado por
distintas reiteraciones conjuntaménte. En realidad nada se opone a que
asi ocwrra; y si el Tribunal Supremo no se ha ocupado expresamente del
tema, ha sido probablemente por entender que la cuestién es baladi, dada
la imposibilidad de elevar el grado de la pena cualquiera que sea el nu-
mero de dichas rejteraciones (art. 61-6.*). Sin embargo, la solucién tiene
importancia, siquiera sea relativa, a los efectos, por ejemplo, de las reglas
2° parr. 2, 3 y 7.* del art. 61 Cp. ' ‘

4: En esta hipotesis un solo delito vendra agravado conjuntamente
por reiteracién (o varias reiteraciones si se admite esa posibilidad) y rein-
cidencia, lo cual es ya un claro sintoma de que ambas circunstancias son
consideradas por la leyv como agravantes independientes del delito, pues,
en otro caso, podrian presentarse alternativamente pero no cumulativa-
mente en una sola infraccion. ,

En el supuesto I-D, siguiende por el mismo camino, las anteriores
condenas provocarian en cada uno de los ulteriores delitos una reitera-
cidon (o varias, en su caso), una reincidencia o reiteracion v reincidencia
conjuntas,. segim la naturaleza de.los respectivos delitos anteriores y
actuales. ‘ _ '

En cuanto al criterio vertical (supuesto II) hay que precisar que la
multirreincidencia {que encuentra precisamente aqui su lugar exacto)
constituye el limite de prevision y de agravacién legal, limite infranquea-
ble, sea cual sea el namero de recaidas, las cuales s6lo:tendrdn ya opera-
tividad —en el aspecto represivo— para que el Juez, en uso de su poder
discrecional, gradie y determine..concretamente la sancién dentro de los
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mdrgenes legales, y —en el aspecto preventivo— para aplicar una me-
dida de seguridad cuando, por el ntimero de recaidas, entre otros datos,
sea presumible la habitualidad criminal.

Tan significativo como el hecho de que una sola condena provoque
tantas reiteraciones o reincidencias cuantos sean los delitos cometidos con
posterioridad por el individuo condenado, es el supuesto contrario, am-
pliamente admitido por e! Tribunal Supremo, de que un dnico delito
resulte a la vez agravado por reiteracién y por reincidencias, las cuales,
podemos deducir, son, precisamente por ello, agravantes independientes,
por mucho que en buena teoria estén integradas en un concepto comun.
Ademas, aun siendo excesiva la objetivizacién, en nuestro derecho posi-
tivo ambas agravantes aparecen como circunstancias del delito y no como
circunstancias del delincuente o manifestaciones de una cualidad perso-
nal, aunque no pueda desconocerse su caridcter subjetivo y la personaliza-
ciébn que de ellas hace la ley .

Si bien es cierto que la condena cualifica de por si toda ulterior acti-
vidad criminal del sujeto, lo cual es ldgico, coherente y conforme a la
naturaleza de la agravante, ya que el recuerdo de la condena ha de per-
manecer vivo en el delincuente y hacerse presente al nacer cada im-
pulso ¢riminal, no debe por ello concluirse ¢ue la reincidencia o la rei-
dad sean sélo cualidades personales “manifestadas” por el delito, porque
si asi fuera, todas las condenas precedentes quedarian, respecto al indi-
viduo, absorbidas en su conjunto en una unica cualidad o cualificacién
nacida de la experiencia, determinando en el delito sucesivo una sola rei-
teracion o una sola reincidencia; ademas, el tantum de pena que una y
otra supusiese deberia anadirse a la del delito ya concretamente deter-
minada, como ocurre en el derecho italiano en el que la reincidencia se
valora “por Qltimo”, al no referirse dicho tantum de pena al delito sino
al delincuente,

Lejos de ocurrir asi, la misma Jurisprudencia admite plenamente la
posibilidad opuesta de que varias condenas anteriores impliquen agrava-
ciones indépendientes incluso en un mismo delito, no siendo factible atri-
buir a cada una de tales condenas, respecto al delito posterior, la crea-
cién de una auténoma cualidad subjetiva o la inclusién del sujeto en una
determinada situacidn, coexistentes en este caso dicha cualidad o dicha
situacién con las demds cualidades o situaciones sustancialmente idénti-
cas determinadas por las varias condenas, referibles todas al sujeto va-
rias veces condenado y con virtud agravatoria independiente. Puede pen-
sarse correctamente que cada delito cometido por un individuo ya con-
denado presenta particular gravedad en cuanto manifestacién auténoma
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de una cualidad reprobable, pero es absurdo afirmar gque un tnico delito
manifieste dos 0 mas veces una misma cualidad y deba por ello ser dos
0 mas veces agravado. '

Si lo que se castiga en la reincidencia es —segim pensamos— el espe-
cifico disvalor de un delito realizado en una especial situacién subjetiva,
legalmente reconocida, que imponia al condenado un deber mais fuerte
de no delinquir, no es ldgico apreciar en un delito dos motivos de agrava-
cién distintos pero idénticos porque el sujeto lo ha cometido encontrin-
dose en dos situaciones que son en realidad la misma situacion.

Lo que ocurre es que la situacién de reidad (puede concluirse que es
ésta v no la reincidencia la verdadera circunstancia agravante del delito),
gue no varia en su naturaleza, cambie sin embargo en relacién a la inten-
sidad del deber gue implica. Asi como varias experiencias idénticas no
modifican su propio contenido al acumularse en un sujeto, sino que se
refunden en una unica experiencia mas intensa, mas permanente, mdis
dificil de olvidar, més presente en todo momento en el 4nimo del indi-
viduo, asi también el deber de no reincidir —que es precisamente el ge-
nérico de no cometer delitos— no difiere porque el ya reo haya sufrido
una o multiples condenas, pero si variard la intensidad con que se pone
o con que se siente dicho deber. Cuando el deber se viola, la intensidad
aumentada del mismo no debe dar lugar a agravantes auténomas o dis-
tintas —correspondientes a “parcelas” de intensidad del deber—, sino a
un aumento en la consecuencia agravatoria de esa misma y tnica circuns-
tancia. Reiteracion, reincidenia y multirreincidencia son hipétesis norma-
tivas de una misma agravante, la cual, como cualquier otra, aporta a un
delito un disvalor graduable que habri de determinaise en concreto
caso por caso y, si se quiere, eén sede legislativa, mediante el estableci-
miento de “reincidencia agravadas”, “circunstancias graduatorias de la
agravacién por reincidencia”, “criterios para graduar la reincidencia” o
entidad similar,
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CAPITULO QUINTO

SUMARIO:

VI. Efectos. l.--Condiciones para la eficacia. 2—Efectos de los
antecedentes penales y efectos de la reincidencia. 3.—FEfectos de la
reincidencia en sentido amplio: agravacion'de la pena y exclusién
{no concesién o revocacién) de ciertos beneficios penales. 4—Efectos
de la reincidencia especifica. 5—Efectos de la plurirreincidencia.
6.—Limites de eficacia.

VI
EFECTOS
1.—Condiciones para la eficacia.

Cuando alguno de los elementos de la reincidencia (situacién de rei-
dad y posterior delito) falta, es incompleto o imperfecto (por ejemplo, por-
que la precedente condena no es ejecutoria o el segundo delito es in-
idéneo), ésta, en realidad, no llega a producirse. Pero puede ocurrir que
pese a existir la reincidencia en el aspecto sustancial, por razones proce-
sales no dé lugar a los efectos que normalmente le son propios. Para que
sea eficaz la reincidencia, debe ser alegada (1) y probada (2), como cual-
quier otra circunstancia del hecho tipico, ante el Tribunal que conozca
del asunto en primera instancia, sin gue pueda alegarse o demostrarse
por primera vez ante el Tribunal Supremo.

(1) 5. 7-2-1962: No podia aplicarse al caso la multirreincidencia «por im-
pedirlo en su aspecto formal el no haberse especificado la circunstancia en los
escritos de alegacidns.

(2) 5. 24-1-1957: «No pueden estimarse al no estar completamente acre-
ditado el hecho en gque se fundan»; 8. 10-6-87: «Es doctrina constante de esta
Sala gue las circunstancias modificativas de la responsabilidad han de estar tan
acreditadas ¢omo el hecho mismo enjuiciadon; en igual sentido Ss. 17-2-1964,
Sélé-lggg...; habrin de derivarse de la relacién de hechos: Ss. 22-3-47, 24-2-1955,
18-3-1958...
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La demostracion aludida se realiza mediante la aportacidn de los da-
tos sobre los que, en cada caso, descansa la reincidencia, de modo que
si estos datos faltan o son insuficientes no podra apreciarse la agravante
que examinamos (3). Al respecto, no basta decir genéricamente que el
procesado tenia antecedentes penales, o hacer una simple referencia -a
ellos (4), sino que es necesario, y asi lo indica la numerosisima jurispru-
dencia recaida sobre el tema, constatar, probar, la concurrencia de todos
los requisitos exigidos por la ley para la existencia de la agravante o, al
menos, aportar los dados suficientes para que pueda deducirse de ellos. En
cualquier supuesto se debe constatar, ademas de las caracteristicas del ac-
tual delito, la creacién y subsistencia del estado de reidad, fundamenta-
dor de la circunstancia. Las dificultades y omisiones mas frecuentes que
normalmente motivan la no estimacién de la reincidencia afectan, en con-
creto, a las condiciones que a continuacién se detallan :

1—Existencia de una condena anterior. Ya hemos visto que no basta
decir que el procesado tenia antecedentes penales sin mas especificacio-
nes.

2 —Precedencia y ejecutoriedad de esa condena al momento de come-
terse la segunda o ulteriores infracciones (5). En tal sentido es preciso

(3) 5. 2-7-1966: «No se puede apreciar la reincidencia por auscncia total

de base fdctica, al faltar fecha de la resolucién y pena impuesta al anterior
delito; 8. 3-11-1968: no puede excluirse, por falta de datos, que el delito ante-
rior —dafios por imprudencia— haya dejado de serlo.
. (4) Bs. 25-4-1923, 17-4-1940, 26-2-1951; en concreto: 8. 7-5-1957: Aunque en
la cabeza de la sentencia recurrida se dice que los dos procesados tienen ante-
cedenles penales, sin consignar dato algunc a la clase de delito ¥ pena Im-
puesta, en la relaciéon de hechos probados que es donde se encierra toda la
materia que ha de ser ohjeto de calificacién juridica, se omite toda referencia
a esos antecedentes, apareciendo los procesados como si por primera vez hu-
bieran infringido la ley penal $. 5-3-1966: Se aplica la agravante de reitera-
cion sin que se diga cudles han sido lag condenas anteriores impuestas al pro-
cesado, no pudiéndose suplir esa omisicn con la afirmacién que se hace en la
cabeza de la sentencia de que tenia antecedentes penales, porgque ademds de
no ser ese el sitio adecuado, de tan vaga afirmacién no puede concluirse que
referido procesado haya sido condenado con anterioridad por delito a que la
ley sefiale igual o mayor pena o por dos o mds delitos a que aqguélla sefale
pena menor; en igual sentido S. 26-4-1966, gue aflade gue dicha circunstancia
requiere datos mds concretos de tiempo, ntimero y gravedad de la condena pre-
cedente; 5. 24-2-1967: En el encabezamiento de la sentencia ge hacia constar
que tenia antecedentes penales, pero nada se significa en el relato histérico ¥
en el primer congiderando, sin ningdn pormenor mds, s¢ admite como reiner-
dencia cualificativa: en forma indebida, pordque los hechos que sean fundamento
de circunstancias modificativas de la responsabilidad han de expresarse clara ¥
terminantemente, de modo que sin conocerse fecha, pena, delito o faltas, no
se aplicé con acierto el n.° 4 del art. 515, C6d. pen.

(5) 8. 26-9-1863: Para que pueda apreciarse la reincidencia han de cons-
tar con exacta precision las fechas de la sentencia anterior que ha de pro-
ducir el efecto de agravar la pena ¥y la del hecho posterior que sanciona, y
ademis que aquélla tenga el cardcter de ejecutoria al cometerse el nuevo delito.
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aportar la fecha de la condena anterior (6) especialmente cuando los deli-
tos a que se refiera hayan sufrido modificaciones en sus cuantias, segin
veremos, aunque dicha omision, salvo este dltimo caso (7), puede suplirse
por la declaracién del tribunal 2 quo de que el procesado “fue anterior-
mente condenado por delito...”, “ejecutoriamente condenado” o expresion
similar (8). Es igualmente necesario precisar la fecha en que realizé el de-
lito que ahora se enjjuicia, para saber si se cometid después de adquirir
firmeza la condena precedente (9). En todo caso, la ejecutoriedad de la
condena debe constar expresamente (10), aunque si asi no ocurre, el Tri-
bunal Supremo puede —quizi pueda—, deducirla racionalmente de otros
elementos aportados, por ejemplo: si se trata de una condena inscrita en
el registro de penados, porque la inscripcidén s6lo tiene lugar después de la
firmeza (11); o si estaba concelada, porque la cancelacién no cabe mas
que sobre sentencias firmes (12); o por el notable tiempo transcurrido en-
tre la actual sentencia y el actual delito (13; o simplemente porque el

(6) 8. 29-9-1963: No puede apreclarse la reincidencia, ya gque faliando los
datos referentes a la fecha exacta de la sentencia por apropizcién indebida
anterior, a excepcién del aflo, asi como también el Tribunal que impuse la
condena y la especificacién concreta de ésta, faltan los requisitos necesarios
para tener por existente el antecedente penal.

(7Y 8. 13-2-1967: Si consta que el procesado fue anteriormente condenado
por delito de igual naturaleza penal basta ello para apreciar ia reincidencia,
sin que influya Ia omigién de la fecha de esa sentencia anterior, ni la de la
pena impuesta, salve en aquellos casos en los gque ia apreciacién cuantitativa
del dano pueda tener valor habida cuenta de las modificaciones legales.

(8) 8. 5.7-1967: No es preciso «que conste 1a fecha de la primera senten-
cia, puesto que al reputarse probado que el procesado habia sido antericrmente
condenado lo tinico que puede entenderse es, en efecto, gue la fecha del primer
fallo antecedié a la comisién de la nueva infraccién», Id. S. 16-5-1967.

(9y 8. 17-2-1964: <Al no precisar la fecha en que rvealizé el delito que
ahorg se enjuicia, no puede afirmarse que éste se cometiera después de haber
sido condenado por el que podria servir de base para apreciar la reinciden-
ctar. 8. 15-3-1956: «Para que pueda ser apreciada la reincldencia precisa que
quede justificada como cuestién de hecho indeclinable, ne s6Glo la existencia
de condenas anterioreg por delitog de idéntica naturaleza, sinoe gque tales con-
denag fueron pronunciadas antes de que el ren hubiera de cometer los hechos
que se pergiguen actualmente, ¥ como quiera gue en los resultados de hechos
probados de la sentencia recurrida no se dice cudndo se realizaron las sustrac-
ciones que indica ni se dan elementos para llegar a su conocimiento, no puede
aceptarse que la seniencia condenatoria de 13-1-1954 sirva de antecedenle nece-
sario para una reincidencia sobre hechos cuya ejecucidn se ignora».

(10} S 13-12-1866: La definicion de reincidencia que contiene el ne 15 del
art. 10 Cod. pen. es de alcance general ¥ por tanto. al tener gue aplicarse la rein-
cidencia especifica del art. 11 de la Ley especial del Automovil, han de tenerse
en cuenta los elementog (ue integran esta circunstancia agravante, y €omo uno
de eilos es gue la condena anterior sea ejecutoria y nada se dice sobre este
extremo en la declaracion probatoria, ha de acogerse la indebida aplicacién del
art. 11 de la citada ley especial.

(11) 8. 10-3-1959.

{(12) 8. 14-2-1959. :

(13) 8. 18-3-1959: La condena anterior impuesta al procesado por un delito
de apropiacién que segin la sentencia tiene el caracter de ejecutoria lleva la
fecha 14-10-1955, ¥y como e! hecho motivadeor del presente sumaric ocurrié
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Tribunal “a quo” haya expresado que el reo estaba ejecutoriamente con-
denado con anterioridad (14), salvo prueba que destruya tal afirmacién;
ete. (15).

El hecho de la condena firme anterior puede acreditarse “por cual-
quier medio fehaciente” (16). De entre ellos destacan por su especialidad
v fuerza probatoria las certificaciones del Registro Central de Penados y
Rebeldes, organismo que tiene como funcién primordial inscribir y man-
tener hasta su cancelacion las condenas dictadas por Tribunales espaiioles
e incluso extranjeros. En el aspecto positivo, “la fehaciencia de la con-
dena consignada en la hoja del Registro Central de Penados y Rebeldes
unicamente puede ser destruida por otra documental de mayor jerarquia
probatoria” (17}, mientras que en sentido contrario “la certificacién ne-
gativa de antecedentes penales del Registro Central, aun siendo docu-
mento auténtico, no lo es hasta el punto de prevalecer en su fe frente a
otros documentos de idéntica jerarquia probatoria como es la certifica-
cién del Juzgado en que el antecedente penal consta” (18); y afm mas,
“los antecedentes penales pueden ser apreciados a base de cualquier dato
que el Tribunal estime suficiente, no obstante el certificado negativo del
Registro Central de Penados™ (19), el cual no debe servir de excusa para

cerca de un ano mds tarde, se ha de presumir estuviera entonces producida la
firmeza; pues sin negar la posibilidad de que tal firmeza ocurriera en el bre-
ve tiempo comprendido entre el delito segundo y el momento de aportarse
log antecedentes penales a la causa, ello constituiria una excepcidn que debié
invocarse y probarse en el juicio sl la parte partendia que se tuviera en cuenta.

(14) 8. 20-6-1966: Han de entenderse come firmes las sentencias anteriores
a cargo del procesado, «ya que en otro caso no se hubiera hecho constar que
venia ejecutoriamente condenado con anterioridad a los hechos sumariales, lo
que tanto quiere decir que las resoluciones ienian ese cardcter»: 8. 29.3-1967:
Se recurre alegando gue la afirmacién qie se hace en los hechos probados de
que el imputado fue condenado con anterioridad por un delito de rebelién
militar v otro de circulacién es insuficiente para sustentar la reiteracién. El
Tribiinal Supremo lo desestima «porgue al hacer el Tribunal a gquo esa decla-
racién hizo un pronunciamiento de facto que sdéle puede impugnarse -por Ia
via del ne 2 det art. 849 Ley de Enjuiciamiento Criminal —camino no utilizado
por el recurrente— demostrando con documentos auténticos que tales condicio-
nes habian perdido su eficacia a efectos de antecedentes, ¥ al no haberlo inten-
tado siquiera hay que estimar probado que antes de cometer el delito por el
que ahora se juzga habfa sido condenado por esos dos delitos, ya que las
palabras ’con anterioridad’ puestas por un Tribunal de derecho no pueden tener
otra significaciéns»,

(15) 8. 11-1-1867: se aprecia la reincidencia porque aungue la resolucién re-
currida no declara expresamente gue las sentencias fuesen ejecutorias, la nota
de antecedentes penales, la especificacidon de Ios delitos ¥ fechas anteriores al
hecho v a la sentencia aclaran esta condicidn.

(16) Ss. 5-7-1050; 26-3-1954; 21-10-1858; 3-1-1961; 4-11-1961; 13-5-1861; ete.

(17) S. 1-2-19860.

(18) 8. 14-2-195%9,; v. también S. 1-6-1965; 5. 15-10-1951: egtd bien apreciada
la reincidencia ante certificacién del Secretario del Juzgado Municipal en el gue
constan las condenas sufridas. :

(19 5. 30-6-1953.



ILa Retncidencia . 145

dejar de aplicar la reiteracién o la reincidencia (20) que, como se recordara,
son de obligatoria aplicacién cuando concurran.

En resumen, la inscripeién en el Registro Central de una condena de-
muestra, salvo prueba mas fuerte en contrario, que tal condena existi6;
mientras que la falta de inscripeién no prueba la ausencia de condenas a
cargo del procesado, condénas cuya realidad puede demostrarse por cual-
quier otro medio. Admitir cosa diferente “seria dar efectos sustantivos a
las inscripciones en este Registro y admitir que la comisién de delitos seria
indiferente a efectos de antecedentes mientras no fueran registrados en
ese Organismo, cuando lo que da virtualidad v contenido a la inscripcion
es el hecho mismo del delito declarado por los Tribunales, Gnicos compe-
tentes para hacerlo, y la inscripcién uno de los medios para acreditar que
tal declaracién se hizo” (21). :

3.—Subsistencia del estado de reidad, especialmente cuando por re-
tormas legislativas —sobre todoe por cambios de tipo econdémico— el de-
lito objeto de la anterior condena hubiera podido ser degradado a falta,
En este punto son muy importantes los siguientes conceptos: cuantia eco-
némica de lo sustraido o defraudado, fecha de la anterior condena, tipo
de delito, ntmero de las infracciones precedentes y penas impuestas. El
primero de los mencionados es el esencial, sirviendo los otros de comple-
mento: el tipo de delito anterior, porque puede tratarse de una figura cri-
minal que, pese a su naturaleza patrimonial y a los cambios de valoracién
econdmica, no haya sido afectado esencialmente por las reformas ni haya
dejado en ningiin momento de ser delito, como ocurre con el robo (22);
la fecha de la condena sufrida por el delincuente, porque si ésta es poste-
rior a Ja modificacion legal, es indiferente que conste o no la cuantia, pues
el Tribunal sentenciador hubo ya de tenerla en cuenta (23); o, en sentido
inverso, porque si la sentencia que condena el delito actual es anterior a
una reforma legislativa, dicha sentencia no puede ser censurada en casa-
cidn por razén de cuantias (24); el ndmero de delitos, porque si éstos son

(201 S. 12-12-1953.

(21) 5. 4-10-1966. Ver, ademas, art. 379 L. e. erim.: «se traeran a la causa los
antecedentes penales del procesade, pidiendo los anteriores a la creacidon del Re-
gistro Central de Penados, de 2 de octubre de 1878, a los JuZgados donde se pre-
suman que puedan en su caso constar, ¥ los posteriores exclusivamente al Mi-
nisteric de Justicia». K1 Tribunal Supremo —S8. 12-12-1953— estima que el ad-
verbio «exelusidamente» empleado en este articulo no excluye el deber de los
Tribunales de reconocer valor probatorio a todos los antecedentes penales pos-

" teriores, a la creacion del Registro Central aportados a la causa por conducto
distinto de éste.

(22) 8. 16-12-1967: se denuncia la infraccién del ndm. 15 del articulo 10 en
relacion a la modlficacién de Ley 8-4-1367.

(23) Ss.  1-2-1960;  18-4-1962; 26-5-1964; 5-6-1964; 15-6-1964; 12-2-1966;
27-10-1966; 26-4-1967; 26-6-1967; 25-10-1967; 30-10-1967; 16-11-1967; ete,

{24) 8. 8-11-1967: que el cambio econdmico en los delitos de estafa, inicidn-
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varios de determinado tipo (hurtos y estafas), cometidos después de ha-
berse sufrido otras condenas por delitos de la misma clase, aunque no
consten las cuantias y hubjeran de presumirse como constitutivos de faltas,
esa presuncion solo recaeria scbre los dos primeros, y los restantes pos-
teriores habrian de reputarse en todo caso como delitos (25); y penas im-
puestas, porque de la gravedad de éstas pueden deducirse los limites en-
tre los cuales oscilé la cuantia de lo hurtado o defraudado (26)

Salvo tales casos, en los cuales, aunque no constase la cuantia de los
delitos anteriores puede deducirse de otros datos que la situacidon de rei-
dad existe y subsiste, es necesario expresar exactamente el valor econé-
mico del delito cuando éste haya podido ser afectado —degradado a fal-
ta— por modificaciones legales posteriores a su comisién y anteriores a la
fecha en que se juzga la segunda infraccién, habida cuenta de que al no
constar el referido dato ni ser factible su deduccién no podrin aplicarse ni
la reiteracién ni la reincidencia (27), ya que entonces “surge la duda de si

dola en cantidad gue exceda de 2.500 pesetas, se ha implantado por ley 8-4-1967,
y como la gsentencia denunciada es de 11-3 del mismo afio, no se puede acoger
el motive gue alega, aplicacién indebida de la reincidencia, pues no se debe cen-
gurar una sentencia por aplicar correctamente leyes vigentes en la fecha de ser
diclada.

{25) Respecto a hurtos y estafas es preciso hacer constar las fechas ¥ cuan-
tias, porque habjendo sido éstas modificadas por ley 30-3-1954, obliga, a favor del
reo, a estimarlas como faltas, cuando por su nidmero no sea posible atribuirles
legalmenite el cardcter de delitos: 8. 1-7-1959. Anilogas: Ss. 13-5-1941; 21-1-1947;
18-11-1957; 20-6-1959; 16-3-1962; 17-6-1964. 5. 16-12 1967: Son de tener en cuenta
log hurtos, aungue se desconozca su cuantia, ya que por aplicaciéon del nim. 4
del art. 515 los dos primeros pudieran ser faltas, pero los cinco restantes ya
constituirian delito; 8. 3-2-1959: aunque no constan las cuantias de los seis hur-
tos ¥ la estafa por los que el procesado estaba anteriormenie condenado, es de
apreciar la multirreincidencia porgue ¢! tercer hurto simpre alcanzaria la cate-
goria de delite.

(26) 8. 25-2-196G: a«Aungue en la sentencia recurrida no se expresa la cuan-
tia de los delitos de estafa v apropiaciéon indebida por los que fue condenado an-
teriormente ¢l procesado, como las penas que se le impusieron en todos ellos
fue la de presidic menor, la cuantia de lo apropiado tuvo necesariamente que
ser, en cada uno de los casos, superior a 5.000 pesetas, conforme al n.¢ 2 del
articulo 528 antes de su reforma por ley 30-3-1954, ¥y por ello, con la legalidad
anterior vy con la nueva, siempre serdn delitoss. 8. 30-1-1967: La pena de seis
meses ¥y un dia impuesta al procesado por sentencia firme anterior al hecho
de autos v a la ley 30-3-1954 demuestra que la cuantia de la apropiacion inde-
bida, por la que fue condenado tuvo que ser superior a 500 pesctas, pues de
otro mode, excluida la doble reincidencia que es lo Unico que hubiera justi-
ficado elevar la pena, no pudo ésta bajar de la de arresto mayor, suficiente para
la apreciacién de la reincidencia en el delito de alzamientoto de bienes. En re-
sumen, cuando no conste la cuantia de lo defraudado, apropiado ¢ hurtado, ni
tal dato pueda inferirse de la pena impuesta, no cabe apreciar el antecedente
de fecha anterior a la ley 30-3-1954: Ss. 23-2-1961; 18-5-1963; 4-10-1983,
29-12-1964; etc. .

(27) 8. 11-2.1964: Dada la retroactividad de la ley 30-3-1954, que degrada a
faltas las estafas de cuantia inferior a 500 pesetas, no constando gue rebasaran
tal limite las eometidag antes de dicha ley, queda improbada tanto la reinci-
dencia doble como la simple. En general son muy numerosag las Ss. T. 5. que
exigen se exprese la cuantia en caso de reforma legislativa que pudiera haber
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aquellas sentencias recayeron en hechos que merecieran actualmente la
conceptuacién de delitos y, ante la misma, por el principio “in dubio pro
reo”, deben estimarse como constitutivos de... faltas” (28); y no teniendo
las condenas por simples faltas virtualidad para provocar la reidad ni, por
tanto, la reincidencia, dicha circunstancia queda improbada y no puede,
en consecuenci, aplicarse.

4.—En el mismo sentido, la determinacion del tipo de reincidencia de
que se trate (reiteracidon o reincidencia) impone la presencia de ciertos
datos, relativos principalmente a la imprescindible comparacién entre los
varios delitos {anteriores y actuales) o entre las varias penas correspon-
dientes a esos delitos. En la reiteracidn, la exigencia de una cierta entidad
cuantitativa o cualitativa de la conducta criminal anterior en relaciéon con
la actual obliga no s6lo a “consignar el delito que motivd la condena pre-
cedente v su fecha, sino también la clase y cuantia de la pena impuesta,
dado que la reiteracion sélo se produce en el supuesto de tratarse de igual
o mavor pena que la que en el presente se trate de aplicar” (29). Sin em-
bargo. hay excepciones en las gue habra de estimarse la reiteracién, aun-
que no conste la pena o penas aplicadas con anterioridad: no es indis-
pensable concretar las penas que se impusieron cuando se trate de pre-
cedentes condenas por dos o mis delitos (30), ni cuando el delito objeto
de la condena, aun en sus modalidades menos graves, haya estado siem-
pre sancionado con pena igual o superior a la sefialada al segundo delito
que ahora se sanciona (31), En cuanto a la reincidencia, dada su peculia-
ridad, se requiere para poder apreciarla “que se conozca la figura de de-
lito a que haga referencia (la coudena anterior), Ginico modo de saber si el
que ha de determinar la reincidencia estd en el mismo Titulo del Codigo
Penal” (32). )

degradado a falta los delitos objeto de la anterior condena, disponiendo gque
si asi no se hace no podri estimarse ni la reiteracién ni la reincidencia. En tal
sentido: Ss. 18-4.1952; 24.1.1953; 3-12-1954; 28-1-1953; 14.5-1955; 6-6.1955; 25-1-
1956; 18-4-1956; 22-5-1956; 25-6-1956; 20-12.1656; 24-1.1957; 10-5-1957; 12-11-1857;
11.5-1959; 1.6.1958; 20-6-1959; 11.7-1959; 2.3-1960; ete. Es interesante la aplica-
cidn de esta regla a la imprudencia: S. 8-11-1366: Al no constar la cuantia de
log dafios que se derivaron de log dog delitos de imprudencia anteriores, ni
la pena impuesta, ni otrog datos, cabe la posibilidad de que fueran determi-
nantes de dafios gue hoy merecieran el calificativo de faltas, toda vez que am-
has sentencias son anteriores a la Ley 30-3-1954, modificadora de las cuantias.

{28) S, 10-5-1957. Semejantes: Ss. 28-1-1955, 10-6-1967, etc.

(29) S. 11-1-1962; semejantes: 9s. 24-6-1958, 5-2-1953, ete.

(20) Ss. 11-12.1938, 22-3-1960, 17-12-1960. S. 25-2-1967: Fra superfluo afadir
la pena impuesta por cada uno de esos catorce delitos (por log gue estaba con-
denado el procesado), toda vez que bastaban dos condenas por delito para dar
contenido a la reiteracién.

{31) Ss. 410-1955, 10-6-1958, 5-11-1960, etc,

(32) S, 17-6-1940. Semejante: S. 17-5-19535.
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P

Conviene resaltar, finalmente, la significacion de esta exigencia proce-
sal que impone alegar la reincidencia y probar los hechos sobre los que se
asienta. Entre otras cosas, se acentiia el cardcter objetivo de la agravante
que examinamos como circunstancia del hecho y no como condicion per-
sonal del culpable; se hace depender su apreciacion en la practica de la
mayor o menor diligencia de los sujetos procesales, etc.

2.—Efectos de los antecedentes penales y efectos de la reincidencia

Estimada por el Tribunal, la reincidencia produce numerosos efectos
que, en términos generales, corresponden tanto a un considerable aumen-
to de la sancidn —jugando unas veces como agravante de la pena, otras
como superagravante, que obliga a elevar la pena en uno o dos grados;
otras, en fin, en determinados supuestos, convirtiendo la simple falta en
delito. sobre el cual pueden, ademas, gravar las circunstancias de reitera-
ciém, reincidencia o multirreincidencia (33)— cuanto a un empeoramiento
de la situacion penal del delincuente, al que afecta en el sentido de im-
posibilitarlo para obtener o para mantener ciertos beneficios penales.

Antes de entrar en la exposicién en concreto de estos efectos que la
reincidencia determina, es preciso realizar algunas distinciones y aclarar
algunos términos. Ante todo, conviene mantener distintos los efectos de
los antecedentes penales de los efectos de la reincidencia. Ya sabemos que
el concepto de antecedentes penales, —parcela incluida en el mas amplio
de “vida anterior del reo” (34) y derivado de él por la aplicacién de un
especifico punto de vista: el de su relacién o contacto con la ley penal—
es de caracter genérico e incluye en si todo el pasado penal de una perso-
na. La situacién de reidad, por otra parte, es, segim vimos, un anteceden-
te penal concreto al que se ha dotado de virtualidad v entidad propias.
También la reincidencia ya acaecida es un antecedente penal en ese sen-
tido genérico.

En consecuencia, los antecedentes penales tanto pueden ser favorables
como desfavorables, tanto pueden perjudicar como favorecer al delincuen-
te v servir para interpretar con mayor o menor severidad su actual! con-

(33} 8. 15-3-1967: Las dos condenas anteriores de hurto y estafa calificadas
como faltas son suficientes para elevar a delito la actual apropiacién indebida
por cuantia de 260 pesetas {art. 528-4° C. P.) con las agravantes de reitera-
cidn, por el anterior delito de guebrantamiento de condena, ¥ reincidencia, por
el anterior delito de robo, por los gue estaba condenado el culpable.

(34) Decir gque los antecedentes penales son la parcela penal de la vida
anterior de un individuo no significa que esta «vida anterior», en su aspecto
no propiamente criminal, sea indiferente al derecho penal, sino gue, por el con-
trario, las facetas moral, econdmica, social, religiosa, cultural, etc., del sujeto

concurren para determinar el exacto disvalor de su conducta delictiva, la elee-
< ¢i6n, en su caso, ¥y €l modo de aplicarle la sancién, su peligrosidad, etc.
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ducta delictiva. En el terreno juridico positive citamos como ejemplo de
ello los articulos siguientes:

—03-2." Cp.: Los Tribunales podrin aplicar 0 no la condena condi-
cional atendiendo, entre otras cosas, a los antecedentes del reo.

. —256 Cp.: Posibilidad de bajar las penas correspondientes al delito
de tenencia ilicita de armas si de los antecedentes penales de su autor “se
dedujere la escasa peligrosidad social de aquel”.

—>511 Cp.: Posibilidad, atendiendo a ellos, de aplicar la pena supe-
rior en grado.

'—14-3.° L.e.crim.: Los antecedentes penales pueden influir sobre la
competencia de los Jueces y Tribunales.

—3503, 504 v 521 L.e.crim.: Deben tenerse en cuenta los antecedentes
penales para dictar o no la prosién provisional y para determinar la cuan-
tia v cualidad de la fianza en caso de libertad provisional, etc.

Dentro de los autecedentes penales de caricter negativo, y posible-
mente como el mas importante de todos ellos (salvo la reincidencia mis-
ma), se encuentra la sentencia penal de condena que, cuando es por de-
lito, produce para el sujeto al que afecta la lamada “situacién de reidad”.
Un efecto del antecedente penal “condena por delito” es la reidad; un
efecto de éstz es la reincidencia. Estos antecedentes {condena, reidad,
reincidencia) no por tener atribuidos efectos especificos dejan de producir
los efectos genéricos que la ley seiala a los antecedentes penales de
caracter negativo un sentido amplio, de modo que, por ejemplo, si el Tri-
bunal no aplica la condena condicional porque el delincuente tiene a su
cargo alguna condena anterior por faltas, con mayor razén no la aplicard
si la condena fue por delito o el sujeto es reincidente o multirreincidente.

Tras estas aclaraciones puede comprenderse la advertencia de que al
hablar de los efectos de la reincidencia nos referimos sélo a los que a ella,
como circunstancia agravante, le corresponden, con la unica salvedad que
a continuacién se dira.

i
- 1

3. Efectos de la reincidencia en sentido amplio’ agrevacion de la pe-
na y exclusion (no concesidn o vevocacién) de ciertos beneficios
penales.

Los efectos de la reincidencia pueden clasificarse de muy'distintos mo-
dos, segim el dngulo de visién que se adopte. Asi por ejemplo, puede dis-
tinguirse entre: efectos generales (aplicables a todos los delitos) v espe-
ciales (aplicables s6lo a ciertas figuras criminales); efectos referidos a cual-
quier clase de reincidencia y referidos sélo a un tipo de ella mas o menos
especifico; efectos de la reiteracidn, de Ja reincidencia y de Ia multirrein-
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cidencia; efectos de la reincidencia comin y de las reincidencias regu-
ladas en Leyes penales especiales; efectos sustanciales, represivos y pre-
ventivos, procesales e incluso ejcutivos; efectos relativos a la sanciéon y
efectos relativos a ciertos beneficios penales; etc.

Para evitar repeticiones con la exposicion, realmente innecesaria, de
todas las clasificaciones mencionadas, nos limitaremos a resumir éstas en
una sola que comprenda del mejor modo posible todos los efectos de la
reincidencia, agrupandolos de la siguiente manera: 1) Efectos de la rein-
cidencia en general; 2) Efectos de la reincidencia especifica; 3) Efectos
de la plurirreincidencia. En el primer grupo se incluyen los clectos que
produce la reincidencia cualguiera que sea su forma (o sea, tanto la rei-
teracién como la reincidencia o plurirreincidencia); en el segundo y en
el tercer nimero se recogen los efectos exclusivos de las dos hipdtesis a
que se refieren, de modo que la plurirreincidencia, por ejemplo, produce,
ademds de los efectos genéricos, un aumento en la gravosidad de esos
mismos efectos y otras consecuencias especificas que le son propias.

Todavia una observacién: en muchos de los casos que a continuacion
se enumeran, la ley acoge un concepto de reincidencia mis amplio que
el téenico de los ntimeros 14 v 15 del articulo 10 C. p., pues a menudo
solo requiere la comision de un nuevo delito, sin limitaciones en cuanto
a su gravedad (como ocurre en la reiteracién), o simplemente alude a
“gue el reo haya delinquido por primera vez” (art. 93-1 C. p.} para otor-
garle ciertos beneficios, con lo que no parece exigir que entre la “pri-
mera” y la “segunda vez”, cuando la haya, exista sentencia condenatoria
interpuesta. En estos supuestos, que exceden la prevision de la reinci-
dencia, al menos de la reincidencia en sentido formal, se provocara el
efecto prevenido aunque no haya reincidencia, pero ésta, como hipétesis
especifica de repeticién delictiva, con mayor razén habrd de provocarlo.

Son efectos de la reincidencia en sentido amplio:

1.—Agravar la pena (en general: articulo 10, nimeros 14 y 15 Cp.).

2. —Impedir la concesidon de la remisidén condicional, ya que para ob-
tenerla es preciso, entre otras cosas, que el reo haya delinquido por pri-
mera vez {art. 93-1 Cp.). Entendemos, aplicando el principio del “favor
reo”, que el término “delinquido” no debe comprender las simples faltas,
sino sélo los delitos.

3.—Renovacitn de la remision condicional concedida, urocediéndose a
ejecutar el fallo en suspenso, caso de ser condenado el reo por otro delito
durante el plazo de dos a cinco afios {(art. 14 de la Ley 17-3-1908 (35).

(35) Toste articulo dice textualmente: «8Si antes de transcurrir el plazo de
duracién de la condena condicional el sometido a ella fuere de nuevo senten-
ciado por otro delito, se procederd a ejecutar el falio en suspenso. Si cumpliere
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4—Revocacién de la libertad condicional si durante su periodo el reo
vuelve a delinquir, Pérdida del tiempo pasado en libertad condicional caso
de reiteracion o reincidencia del beneficiario (articulo 99 Cp.) (36).

5.~—Se interrumpe la prescripcién de la pena, quedando sin efecto
el tiempo transcurrido, cuando el reo cometiere otro delito antes de com-
pletar el tiempo de la prescripeidn (art. 116 Cp.).

6.—Aumenta considerablemente el tiempo que ha de transcuwrrir (15
afios desde la extincidn de la condena o desde que expirara el plazo de
suspension condicional de la misma) para poder obtener la rehabilitacién
“en todos los casos de segunda o posteriores condenas o rehabilitacion
revocada” (art. 118-3 Cp.).

7-—"Sin necesidad de declaracidén especial quedara sin efecto la can-
celacién de antecedentes penales concedida y recobrard plena eficacia la
inscripeién cancelada respecto a los ya rehabilitados que cometieren nue-
vo delito” (art. 118-2.° Cp.) (37).

8.—Impedir, en principio, la aplicacién de la gracia de indulto. El
articulo 2. de la Ley 18 junio 1870 dice: “Se exceptuardn del indulto... 3.°
Los reincidentes en el mismo o en cualquiera otro delito por el cual hu-
bieren sido condenados por sentencia firme. Se exceptita, sin embargo el
caso en que, a juicio del Tribunal sentenciador o del Consejo de Estado,
hubiese razones suficientes dc justicia, equidad o conveniencia piblica
para otorgar la gracia” (38). :

9.—La reincidencia es, ademds, la base formal de la habitualidad. Que-
dan sometidos a la Ley de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933 “los

el plazo de suspensién sin ser condenzde, pero después lo fuere por hecho
punible cometido dentro de aguel plazo, se le obligard a gque cumpla la pena
que fue suspendida, salvo el caso de prescripcidny.

(36) TF1 articulo 64, parrafos 2 ¥ 3 del Reglamento de Prisioncs de 2-2-19586,
dispone: «51 en dicho perfodo reincide... se revocard la libertad conczdida y
el penado volvera a su situacion anterior, reingresando en la prision ¥ en el
periodo penitenciaric que corresponda seguin lag circunstanciags. La reinciden-
cia o reiteracién en €l delito llevara aparejada la pérdida del tiempo pasado
en libertad condicional.

{37) Por lo que producen reiteracién ¢ reincidencia los antecedentes can-
celados: V., entre otras, 8. 19-10-1956: «%l articule 118 C. P. claramentle ex-
presa que las inscripciones canceladas de condena recobran su plena eficacia
gin necesidad de declaraciones especiales cuando delinquieran de nuevo los
penados a que se refieran, ¥ como dentro de esa eficacia plena han de compren-
derse todas lag consecuencias juridicas del antecedente anterior, cuya cance-
lacién s6lo tuvoe cardcter condicional como supeditada a la futura enmienda
del rep, no es vilido poner en duda gque la sentencia sancionadora de un ge-
gundo delito del mismo responsable puede y debe apreciar las agravantés de
reiteracidon y reincidencia siempre que concurran los requisitos de los ntime-
ros 14 v 15 del art. 10 C. P.»; 8. 1-6-1965: La cancelacion de antecedentes queda
gin efecto cuando los yva rehabilitados cometieran nuevo delito. En igual sentido
S5, 20-12-1956, 21-11-1956, 4-1-1860, 15-2-1863, etc.

(38) Con esta expresién equivoca parece entenderse la reincidencia en sen-
tido amplio, esto es, comprensiva de reiteracidn y reincidencia.
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reincidentes y reiterantes de toda clase de delitos en los que sea presumi-
ble la habitualidad criminal (art. '3-1.° de dicha ley), pudiéndose llevar a
cabo tal diagnéstico en la propia via jurisdiccional (art. 9). En este caso
la reincidencia da lugar a la aplicacién de medidas de seguridad, ya que
referidos delincuentes “serdn internados en un establecimiento de custodia
después de cumplir la pena que les fuere impuesta por sentencia judicial”
(art. 7 de la Ley de V. y M.; ver también articulo 15 del Reglamento de
Vagos v Maleantes: Decreto 3-3-1935).

10.—Separacion de los detenidos o presos reincidentes de los no rein-
cidentes (articulo 521 L.e.crim.).

4. Efectos de la reincidencia especifica’

Ademds de los anteriores, que son comunes a reiteracién y reinciden:

cia, produce ésta con exclusividad los siguientes:
1.—Considerable aumento de pena en ciertos delitos regulados en el

Cédigo penal: juegos ilicitos (art. 349); eclesiastico que rehusa remitir los
autos para la decision de un recurso de fuerza (art. 381); hurtos (articulo
515-4: condenado anteriormente por determinados delitos o dos veces en
juicio de faltas por estafa, hurto o apropiacién indebida. Se trata, pues, de
un tipo especial de reincidencia}; estafa (art. 528-4), de igual contenido
que el anterior) y otras defraudaciones (arts. 534, 537); y respecto a las
faltas: arts. 572 y 596.

2.—Considerable aumento de pena para ciertas figuras criminales pre-
vistas en leves penales especiales. En algunas de estas leyes se acoge la
reincidencia en un sentido mas restringido que en el Cod. penal, o si se
quiere, solo tiene eficacia un tipo concreto de reincidencia, bien porque
ésta se limita a la recaida en una {mica e idéntica figura criminal, bien por-
que se requieren ciertas condiciones, como por ejemplo, que entre la ante-
rior condena y el actual delito no hayan transcurrido méas de cinco afios.
Referimos como mas importantes :

a.—Ley penal y procesal de la Marina Mercante, de 22-12-1955, art, 5:
los tribunales podrin imponer la pena inmediatamente superior a la sefa-
lada por la ley... cuando aprecien alguna de las circunstancias siguien-
tes: 1.° Reincidencia; art. 48 pena especial (inhabilitacién por dos afios
caso reincidencia en quebrantamiento de deberes profesionales).

b.—Céddigo de la Circulacién, art. 49: retirada del permiso de conduc-
cién por un plazo doble al impuesto en la sancién anterior en caso de rein-
cidencia en la omision del deber de socorro.

c.—Propiedad industrial. Ley 16 de Mayo de 1902, art. 135: mayor -
pena caso de reincidencia en usurpacién de patente. “Habra reincidencia
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siempre que el culpable haya sido condenado en los 5 afios anteriores por
el mismo delito”.

d.—Ley 23-11-1877, Policia de ferrocarriles: art. 24, castiga con mayor
multa la reincidencia en contravenciones.

e.—Ley 22-12-1949, sobre entrada clandestina en territorio espariol.
Art, 1.°: la pena se impondr4 en su grado méximo si hubiere reincidencia.

f—El art, 3.° de la Ley 26-10-1939 castiga la reincidencia en la eleva-
ci6n abusiva de precios; ademés de con la pena correspondiente, con inha-
bilitacién para el ejercicio de la industria a que se dedicase y cierre tem-
poral o definitivo de sus establecimientos.

3.—Efecto especial de la reincidencia en un delito concreto es el reco-
gido en el art. 102-2 Ley de Enjuiciamiento criminal: el condenado dos
veces por delito de denuncia o querella calumniosa no puede ejercitar la
accién penal.

4.—La reincidencia puede elevar algunas faltas a la categoria de de-
Iito (art. 515-4 y 587 Cod. pen.).

5. Efectos de la plurirreincidencia,

1.—Elevar Ia pena en uno o dos grados (art. 61-6 Cod. pen.). El pro-
blema que pudiera plantearse acerca de las penas inagravables debe resol-
verse aplicando el art. 75 Cod. pen.

2—Elevar ciertas faltas a la categoria de delito (ej. art. 593 Cod. pen.).

3.—Agrava especialmente determinados delitos (art. 516-3, 535, 565-6,
340 bis a Cod. pen.).

4 —Impide aplicar la eximente incompleta de hurto famélico en caso
de acreditada plurirreincidencia (s. 17-1-1957).

5.—En cuanto a la plurirreincidencia en leyes especiales es de desta-

car lo dispuesto en los arts, 50, 51 y 52 de la ley reguladora de la caza, de

16-5-1902. Segin el art. 50 se Jmpondra la pena superlor en grado si el cul—
pable fuere dos 0 mis veces reincidente en la infraccién de caza con recla-
mo, hurones, etc. La caza con perro o arma de fuego en propiedad particu-
lar sin permiso escrito constituira delito la tercera vez; art. 51: se castiga
con mayor pena al dos o m4s veces reincidente en la infraccién de destrue-
ciéon de vivares, nidos, ete.; art. 52: el que después de haber sido casti-
gado tres veces por infracciones de esta Ley constitutivas de falta si come-
tiera otra o mas serd considerado como reo de delito... Al que por dos ve-
ces sea castigado como infractor de la Ley de Caza, no se le concedera li-
cencia para cazar y se le retirard la que se le haya concedido.

6.—IL.a agravacién de pena que la multirreincidencia supone motiva la
exclusién de ciertos delitos de la competencia, en otro caso propia, del
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juez de instruccion (art. 14-3 L.e.crim. en su redaccién por Ley de 8 abril
de 1967. Véase también Circular de ia Fiscalia del Tribunal Supremo de
10-12-1967)

6.—Limites de eficacia:

Aunque la reincidencia viene regulada en el Cédigo como una circuns-
tancia agravante de general aplicabilidad a toda clase de infracciones y
en toda clase de supuestos, siempre que se den los requisitos necesarios
para su existencia, ya dentro de las mismas definiciones legales que la ley
proporciona, encontramos importantes limites en cuanto a su &mbito de
aplicacion se refiere, que naturalmente se traducen en limitaciones rela-
tivas a la extensién de su eficacia: asi, por razén de la gravedad de la in-
fraccién, no producen ni padecen reincidencia, salvo excepciones, las fal-
tas; por la colocacién del delito, si éste se halla regulado en una ley espe-
cial que no disponga expresamente lo contrario, no le sera aplicable la
reincidencia especifica ni la multirreincidencia.

En otro sentido, el concepto de reincidencia contiene un minimo y un
maximo de previsién, o mejor dicho, de eficacia prevista; un desde y un
hasta: )

—Con referencia al quantum de sancién: desde la pena sefialada al
delito en su grado maximo hasta la pena superior en dos grados en su gra-
do méaximo (en la multirreincidencia), salvo los casos especiales en que
puede convertirse una falta en delito y éste, a su vez, ser agravado por
multirreincidencia, todo ello en virtud de los antecedentes penales del reo;

—En relacién a la configurabilidad eficaz de la reincidencia (o rein-
cidencias): desde la necesidad en la reiteracidn de que el culpable esté
condenado anteriormente por delito a que la ley sefiale pena igual o ma-
yor a la del actual o por dos 0 mas delitos a que aquella sefiaie pena me-
nor, con lo que queda fuera del limite minimo la hipétesis de gue el reo
hava sido condenado precedentemente por un solo delito no comprendido
en el mismo Titulo del Cédigo que el actual y castigado en la ley con pe-
na inferior la de este ltimo, hasta los maximos siguientes: en la reitera-
cidn, si los delitos anteriores son menos graves que el actual, bastando
para ella con que existan dos, los restantes que, en su caso, excedieren ese
numero carecen de significacidn agravatoria especial, porque sélo se pro-
duciri igualmente una Gnica reiteracion (“por dos o mds delitos...”); igual
ocurre en la reincidencia (condenado por otro u ofros delitos comprendi-
dos en el mismo Titulo de este Cddigo”) y en la multirreincidencia (“a
partir de la segunda reincidencia”), en la cual tanto es multirreincidente
v s6lo es multirreincidente el individuo cinco veces reincidente como el
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cuarenta veces reincidente: es decir, si el reincidente comete un delito
de la misma indole serd multirreincidente; si el delito lo comete un mul-
tirreincidente, seguird siendo multirreincidente,

Otras limitaciones no nacen del concepto legal de reincidencia, sino de
la inidoneidad del delito para sufrirla o de la inidoneidad de la pena para
ser aumentada. En el primer caso se encuentran los delitos en cuyo tipo
aparece como elemento constitutivo la reincidencia, o mejor la base facti-
ca de la reincidencia; en el segundo las penas inagravables, dejando a
salvo lo dispuesto en el articulo 75 del Cod. pen.

Todas las limitaciones aludidas, derivadas del mismo concepto legal
de reincidencia o de la naturaleza de ciertos delitos o penas, tienen caric-
ter general y han sido estudiadas con mas o menos extensién en el lugar
oportuno. Pero, ademas, existen otras limitaciones de tipo especial que a
continuacion se refieren :

En virtud del precepto establecido en el parrafo segundo del articulo
546 bis a) Cp., segin el cual “en ningén caso podrd imponerse al recep-
tador pena privativa de libertad que exceda de la sefialada al delito encu-
bierto”, la jurisprudencia, entendiendo —a nuestro juicio exageradamen-
te— la absoluta imperatividad y obligatoriedad de diche principio, ha re-
suelto que no puede entrar en juego la agravante de multirreincidencia
“en cuanto supusiera que por la regla 6.* del articulo 61, radicalmente in-
aplicable en este caso, se excediera la pena sefialada al delito encubierto...
En el caso actual no debid ser excedida la pena de presidio menor, corres-
pondiente al tipo delictual, para sancionar al receptador, y como quiera
que dicha pena le fue impuesta por aplicacién de la agravante de multi- -
rreincidencia, se incidié indudablemente en error” (39). Tal conclusion,
como decimos, no nos parece acertada, puesto que injustificadamente se
deja sin aplicar una circunstancia de agravacién, cuya obligatoriedad, por
lo menos tan fuerte como la de la norma contenida en el parr. 2.° del ar-
ticulo 546 bis a), no se deroga expresamente por dicho precepto.

Del mismo modo, entiende la jurisprudencia que queda sin eficacia
la reiteracién cuando concurre con la multirreincidencia: “Como quiera
que ha sido apreciada la multirreincidencia y la pena impuesta es la
superior en grado a la que en otro caso corresponderia, debido a ello la
reiteracion es inoperante, pues el Tribunal puede imponer la pena en el
grado que estime conveniente” (40). Ello nos parece correcto si se acepta
que reiteracion y reincidencia son hipdtesis normativas de una misma
agravante. No asl en el terreno practico, para lo que nos remitimos, a

(39 8. 17-4-1967.
40y S. 1-6-1965.
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sensu contrario, a cuanto se dijo acerca de la compensabilidad de la mul-
tirreincidencia con atenuantes.

Otra aparente limitacién de la plurirreincidencia se contiene en el
art. 565 parrafos 3.° y 4° C. P. que, por una parte, deroga para la impru-
dencia la aplicabilidad de las reglas del articulo 61 C. P. y, por otra,
ordena la imposicién de las penas inmediatamente inferiores en grado a
la que corresponda cuando el delito doloso a que se refiera la impruden-
cia tenga sefialada pena igual 0 menor a la de la imprudencia misma
(prision menor o arresto mayor).

Sin embargo, no se limita la eficacia de la reincidencia en su rela-
cidon con la habitualidad. Aunque por regla general ambos institutos son
perfectamente compatibles —mo sdlo por su diferente naturaleza, sino
también porque responden a puntos de vista completamente distintos:
represivo v preventivo respectivamente—, existe un caso en el que la
eficacia de la reincidencia deberia desaparecer, restando sdlo la medida
de seguridad correspondiente: cuando por la fuerza de la habitualidad
la reincidencia aparezca Unicamente como un producto de ella, como
un episodic mis de la vida criminal del sujeto, sin que sea a la vez
causa de aumentada culpabilidad, del que salta a primer plano su peli-
grosidad social.
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CAPITULO SEXTO

SUMARIO:

I. la razdn de ser del instituteo (Consideracién naturalistica):
1.—Repeticién criminal y reincidencia. 2.—La sentencia de condena
en su aspecto sustancial. 3.-——FL.a reidad. 4 —La entidad sicoldgica del
segundo delito. Su. significacién de recaida. Relaciones entre sujeto
y acto. 5-—Causas secundarias de justificacién. 6—Los diversos tipos
de reincidencia. 7--Reincidencia y habitualidad. 8—E] aumento de
pena para el reincidente.

I
LA RAZON DE SER DEL INSTITUTO
1.—Repeticion criminal y reincidencia.

Conviene partir del examen de la mera repeticiéon criminal para esta-
blecer Ia ontoldgica diversidad de Ja reincidencia respecto a ella, lo cual
permitira aprehender en su exacto significado el fundamento de esta 0l-
tima. Ya sabemos que a la semejanza externa de ambas instituciones co-
rresponde, sin embargo, un tratamiento penal muy diferente que, de por
s, es claro sintoma de la disparidad sustancial aludida. El primer aspecto
de la problematica de la reincidencia es, por tanto, “el de la busqueda de
la razon prictica que esti a la base de su relevancia juridica, con el objeto
de comprender el diverso y a veces opuesto tratamiento veservado a los
otros casos de repeticion y, en particular, al concurse material de deli-
tos” (1). La diferenciacién senialada sélo puede sustentarse sobre la senten-
cia penal de condena, Gnico elemento gue aparece especificamente en la
reincidencia y no en las demas hipétesis de repeticién criminal.

Y no es lcito pensar que esta aparente paradoja legal de que la reinci-
dencia produzca, frente al concurso material de delitos, un considerable

(1) Latagliata, op. cit, p. 41.
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aumento de la sancion, represente un capricho del legislador, sino que, por
el contrario, se materializa como expresion normativa de un sentimiento
popular de justicia que, aun intuitivamente, encuentra expresion en toda
clase de relaciones humanas, Supongamos, sin ir mas lejos, el caso siguien-
te: un padre descubre qgue su hijo le ha quitado, por ejemplo, la cantidad
de cinco pesetas. Le castiga o amenaza con un castigo si torna a realizar
semejante accion en el futuro. Si el nifio con posterioridad vuelve a sus-
traer al padre la cantidad indicada, aun siendo idénticos los sujetos, la
misma accion del hijo e ignal el dafo causado, el castigo no serd ya de la
misma entidad sine muy superior. Traduciendo idealmente a cifras mate-
maticas la cuantia de las sanciones respectivamente impuestas podria
comprobarse que: si el nifio realiza una sola sustracidn y la pena aplicable
representa la cantidad cinco, en el caso de que las sustracciones fueran dos
el castigo sumaria ocha (y no diez, que representa la adicién de las penas
correspondientes a cada sustraccién aislada o abstractamente considerada);
pero si se apodera de las cinco pesetas, es castigado por ello {con pena
igual a cinco) y después, de nuevo, sustrac la misma cantidad, el castigo
(que merece entonces 110 es también de cinco, ni de tres para completar
el total de ocho como en el caso anterior, sino, por ejemplo, de siete que,
sumadas a las cinco precedentes viencn a totalizar doce.

La exactitud de la operacion matematica, que juega con cantidades
homogéneas, ha sido interferida y perturbada por un elemento extra-
fio {2): la situacion del delincuente al poner en existencia semejantes he-
chos, En realidad, estas acciones reprobables no deben cousiderarse como
abstractas en si mismas, sino como ligadas de modo indisoluble a la per-
sonalidad y a las circunstancias de su autor; autor que, como en el caso
examinado, puede ser unico, el mismo, pero en el cual, sin embargo, ha
variado algo, ha variado la situacién. Y ese cambio, que forzosamente ha-
bri de nacer de la primera infraccién realizada o de ésta v su posterior
castigo, segn los casos, tiene fuerza bastante para modificar, en méis o en
menos, la sancion del hecho criminal subsiguiente objetivamente idéntico
al anterior. Y si la sancidn varia es porque ha cambiado, segim la aprecia-
cién social, el disvalpr intrinseco del hecho que la motiva o el reproche
que el sujeto mercce por llevarla a la practica.

A través de este sencillo procedimiento hemos puesto de relieve cier-
tos datos de interés: la situacion del individuo al realizar el acto influye
en la valoracion de su conducta antijuridica; la situacion de un sujeto,

(2) Tiempo atrds ya dijo con acterto Valdés (Derecho Penal, T. I, Ma-
drid, 1903, p. 279 que «los hechos que se ejecutan sucesivamente, aun cuando
son producidos por la voluntad de la misma persona, no deben acumularse
mecinicamente, porque la gravedad de todos ellos no corresponde a la suma
de la gque tendrian aisladamente consideradoss.

:
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significativa a los efectos de su futura actividad criminal, varia con la
simple comisidn de un delito; la situacion del sujeto cambia igualmente
poi la produccidn de un acontecimiento normalmente ajen() y contrario
a su voluntad, aunque previsto por su razédn: la 1mp0s1c10n de un castigo
mediante sentencia firme de condena.

Justificacion de la, en cierto modo, mitigada penalidad del repetidor
de infracciones criminales puede hallarse, pues, indagando sobre la in-
fluencia del primer delito en el 4animo del que lo comete y estudian-
do la dindmica del proceso sicologico del delincuente después de realizar
la primera violacidn penal y antes de cometer las ulteriores. Por regla
general, el delincuente queda entonces en una particular situacién sico-
logica en la que se entremezclan el temor de ser descubierto y la satisfac-
cion derivada del objetivo criminal conseguido; pero mientras el temor
poco a poco se amnora {como demuestra la comisién de posteriores deli-
tos), los demds factores mantienen su actualidad, poniéndose como otrus
tantos cstirnulos para repetir la accién criminal y, en general, para violar
de nuevo las normas penales.

Dicho proceso fue ya claramente expuesto por Rocco: “La swgida
o acrecentada conflanza en la impotencia del Estado para prevenir y
quizas para reprimir el delito, que, aumentando la esperanza de la impu-
nidad y disminuyendo el temor de la pena, quita toda ulterior contencion
v freno sicoldgico para delinguir; el placer experimentado derivado de la
consecucion del fin criminal, cuya representacion es nuevo motivo para
delinquir; la fuerza del habito que debilita el poder de contencién y de
inhibicion contra los estimulos sensibles opuestos al delito, mientras que
aparece, casi como segunda naturaleza, la inclinacién y la voluntad de-
lictiva; la corrupcién moral que, superadas las Gltimas barreras de la con-
ciencia ética, salta en el campo de la accién...; son todos ellos efectos
sicoldgicos del delito ya cometido que, operando sobre el animo del reo,
constituyen en él estimulo e incentivo para delinquir nuevamente y de
donde surge el peligro de la reincidencia” (3).

(3) Roceco, «L'oggetto del reato e della tutela giuridica penale». Torino,
1933, p. 394 s5. En igual sentido Allegra, «Dell’abjtuahté criminosas, parte spe-
clale Mildn, 1933, afirma gue tode delito determina en el animo de 51 autor
una modificacidn sicoldgica (p. 159, 172) ¥ que, aunque este primer deiito no
autoriza a establecer la peligrosidad, es la materia, la potencia, el presupuesto
para que la habitualidad legue a constituirse (p. 124 ss); Dell’Andro, op cit.,
p. 133: Una modificacién gicoldgica distingue indudablemente a los ya reos de
los otros sujetos... ,una inclinacién sicolégica a la ulterior aceidén iiicilta, Existe,
en efecto, una tendencia de la psique a la repeticidn de los actos va realizados.
Con anterioridad ya dijo Valdés, op. cit.,, p. 280, que: «La voluntad, al iniciarse
el camino del ¢rimen, tiene gue atropellar respetos v vencer repugnancias, que
van aminorandose cada vez madas, cuando conthmia por aguella senda. Antes de
resolverse a cometer un.delito, tiene la voluntad que sostener ardua lucha
entre las lendencias exiernas que la impulsan al ma! v la voz de la conciencia
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Con el primer delito, por tanto, s¢ rompe el freno que sujeta los im-
pulsos criminales v se adquiera la facilidad que proporciona el conoci-
miento de los medios para realizar nuevas infracciones y burlar a la jus-
ticia y, por otra parte, el placer experimentado al cometer el primer deli-
to incita a la recaida (4). Quien ya ha delinquido necesita vencer menos
obstaculos opuestos por su conciencia, o si se quiere, por la sociedad a
través de su educacidm, para cometer nuevos delitos; necesita, en conse-
cuencia, menor fuerza de decisidn para realizar futuras infracciones, que
habrin de considerarse como facilitadas en parte por la primera (5),
siendo el reproche conjunto que merece menor hasta cierto punto com-
parativamente al que resultaria de la suma abstracta y objetiva de las di-
versas infracciones apreciadas con independencia del sujeto. Si se quiere
hablar, como hace una parte de la doctrina, de una inelinacion al delito
tanto en el caso del mero repetidor,criminal como en el reincidente, am-
bos tipos de inclmacion deberian mantenerse bien distintos en el sentido
de que en la repeticidn criminal son las propias acciones delictivas las
que determinan o favorecen tal inclinacién, mientras que en la reinciden-
cia existiria una inclinacion capaz de vencer, en ¢l momento deliberativo
del acto ilicito, el contraestimulo actual representado por la sentencia de
condena, En todo caso, no sélo debe hablarse de una inclinacidon més o
menos intensa, sino también de una inclinacidn mdas o menos reprobable
con independencia de su intensidad,

2 —La sentencia de condena en su aspecto sustancial,

En la reincidencia, el proceso sicologico meritado queda interrumpido
por la presencia de una sentencia firme de condena a cargo del delin-

que le sefiala el camino del bien. Determindndose a ejecutar el hecho malo,
la voluntad aminora libremente sus anteriores energias para el bien... El de-
lito llama al delitox.

(4) V. Gianniti, T reati... cit, p. 30. Sin embargo el delitec no produce
siempre una satisfaccién al delincuente. En los delitos culposos, por ejemplo,
si hay una satisfaccidn, ésta se resuelve en la propia conducta, pere no en
la produccién del evento no gueride que, por regla general, debe inducir al
sujeto a no cobrar de nuevo imprudentemente. Aun asi, el razonamiento puede
ser semejante, ya que el obrar imprudente en la impunidad neo sélo no repre-
senta siempre un contraestimulo, sing que muchas veces favorece en el indi-
viduo su inclinacién al descuido, La condena, por el contrario, siempre debe
implicar un estimulo a la prudencia en el obrar.

{8) Dice Dell’Andro (op. cit.,, p. 132): «Al momento de la segunda accion
interviene la primera; a la produccidn de la segunda concurre la primera;
¥ no puede ser de otfro modo porque la historia de un sujeto participa en toda
accién del mismo. La primera accién es actual, contempordnea a la segunda,
en cuanto se congidera aquélla no como heche empirico, sino como revivida,
recreada por la subjetividad: recreada no en su realidad espiritual antigua,
sino en su realidad espiritual actual. El delito anterior se recrea en su reali-
dad actual por el sujeto a través de las congecuencias que aguél ha producido
en él.
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cuente (6). Esta no es sélo documento probatorio de la comisién del deli-
to, fuente de seguridad juridica o simple requisito formal especifico y dis-
tintivo de la reincidencia; es, sobre todo, un factor sustancial que confiere
a la agravante que estudiamos autonomia y entidad propias. Cuando se
afirma que la realizacién de varios delitos por una misma persona consti-
tuye el requisito material de la reineidencia, representando la condena
unicamente el requisito formal demostrativo de la comision de uno o va-
rios delitos precedentes (7), se estd confundiendo la reincidencia con la
mera repeticién criminal, cerrandose el camino a toda posible explicacion
del tratamiento agravado de aquélla; pues si bien es cierto que la conde-
na prueba la existencia de un delito anterior cometido por el sujeto, ello
tanto ocurre si la sentencia es anterior como si es posterior a la realiza-
cién del delito subsiguiente que hubiera de determinar la reincidencia,
condendndose al delincuente en una misma sentencia por la primera y
por la segunda de sus infracciones penales.

Un evidente adelanto constituye la posicidon de aquellos autores que
encuentran la justificacién del aumento de pena que la reincidencia im-
pone en la “demostrada ineficacia de la condena™ (8), pues, aunque en
términos generales sea rechazable en cuanto representa la aplicacion a la
reincidencia ficta de la teoria carrariana (sdlo atribuyendo a la expresion
“ineficacia” un sentido amplisimo seria legitimo hablar de “demostrada
ineficacia de la condena”), intuye —si bien no explica— al menos un as-
pecto de la cuestién.

Es necesario reconocer gue en la reincidencia {precisameiite en la rei-
dad) “estamos frentc a una personalidad criminal cualificada, a un tipo
de delincuente que presenta una nota que lo distingue de cualquier otro:
la recaida en el delito tras la precedente condena. El pronunciamiento de
tal sentencia tiene en el aspecto sicolégico tal valor que induce al legis-
lador a agravar la pena para el ulterior delito perpetrado. jPor qué
razén?” {9), .

La sentencia de condena representa el resultado de un juicio sobre el
disvalor que la ley atribuye a un hecho y el reproche dirigido al sujeto
por haberlo cometido, con la consecuente aplicacion de una sancién penal
concreta. El suceso que el delincuente temia: ser descubierto y castigado,
se realiza en la condena, que significa también “una advertencia formal

' (6) La importancia sustancial de la condena viene resaltada moderna-
mente por Latagliata, op. cit.

(7y Asi: Matteotti, La recidiva, cit, p. 322; Impallomeni, Istituzioni di
diritto penale, 1908, p. 154; Miani, Recidiva, reiterazione e continuazione nei
reati, Ndpeles, 1880, p. 41; ete. -

(8) De Marsico, Diritto penale, 1937, p. 13%; Santoro, Manuale, cit., V. I,
p. 286; Pannain, Manuale, cit., p. 732, etc.

(9) Bettiol, Diritte penale, cit, p. 529.
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que el ordenamiento dirige al culpable en el momento mismo en que lo
condena por su precedente delito” (10), y una implicita amenaza de ma-
yor castigo si vuelve a incumplir la obligacién, ya directamente recorda-
da, de uniformar la propia conducta a las normas penales; advertencia y
amenaza, ahora especificas, dirigidas a una persona determinada; adver-
tencia, amenaza, temor hecho realidad, conocimiento del exacto disva-
lor de la conducta criminal precedente; en definitiva, experiencia. Todo
lo cual constituye un evidente contraestimulo al delito, una verdadera
controspinta puesta a la spinta criminal (11},

La sentencia condenatoria se traduce en una importante experiencia
de la vida del individuo, una experiencia dificilmente olvidable. Pero se
trata, ademds, de una experiencia penal gque el ordenamiento juridico
conoce y sabe que el sujeto con seguridad ha sufrido,

La importancia sustancial de la sentencia de condena firme viene re-
conocida implicitamente por el derecho espafiol, que sigue el sistema de
la reincidencia ficta, admite, aunque limitadamente, la reincidencia in-
ternacional y concede al efecto de la sentencia que llamamos “reidad” el
caracter de imprescriptible.

3.—La reidad.

La doctrina ha destacado, y de cuanto antecede se deduce, la necesi-
dad de individualizar y de estudiar a fondo “el estado subjetivo del rein-
cidente antes de la comisién del segundo delito” (12), esto es, el estado
de “reidad”. Al analizar los elementos de la reincidencia observamos
como uno de los efectos de la sentencia de condena consiste en colocar al
sujeto que la padece en una especial situacién sicolégica y juridica lla-
mada reidad. La reidad presenta, por tanto, dos aspectos: uno, el que aho-
ra nos interesa, naturalistico o sicologico; el otro, que se considerara pos-
teriormente, juridico, derivado del reconocimiento normativo de aque-
llas notas naturalisticas.

El ya condenado esti en una especial situacién sicolégica a la que el
ordenamiento atribuye relevancia juridica. Dicha situacién no se carac-

(10) TLatagliata, op. cit., p. 85 También Bouzat (Traité de Droit penal et
de crimineclogie, cit., p. 5326), afirma que para Que exista reincidencia es sufi-
ciente que el sujeto haya sido advertido, pero 1a advertencia debe ser deci-
giva: dada mediante una sentencia irrevocahle.

(11) «El fundamento de esta circunstancia modificativa (la reiteracién) con-
siste en la insensibilidad del delincuente hacia la pena anterior sufrida, asi como
gn el Bdesprecio a lo severq admonicidon contenida en lo sentencig condengtoriay.

. 15-3-1947.

(12) Guadagno, «La prevenzione in rapporto al problema giuridico della re-
cldiva», en «IForo penale», 1956, p. 447; De Marsico, Diritto penale, cit, p. 222;
Pannain, Manuale, cit., p. 732 :
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teriza por la inclinacién a repetir un hecho delictivo (13), pues si asi fue-
ra no se distinguiria la reincidencia de la pura repeticion criminal; ni
tampoco deriva de un instinto, cardcter, tendencia o cualidad del sujeto,
ya que la condena no tiene fuerza normalmente para modificar una ente-
ra personalidad, y asi lo estima nuestro legislador al permitir en-un solo
delito la concurrencia de varias agravantes por distintas reincidencias,
segun vimos, El efecto de la condena se personaliza en una experiencia
que informa toda conducta penal posterior del reo.

Se ha dicho que “lo que caracteriza la situacion del sujeto tras la con-
dena es la responsabilidad moral mas intensa, la cual se le toma en cuen-
ta en razon de su directa consciencia del disvalor de determinados com-
portamientos” (14)- Ello, siquiera exacto, no es ain suficiente para
justificar en todo caso el aumento de pena que haya de implicar la rein-
cidencia, entre otras cosas, porque el preciso conocimiento del disvalor
de la conducta criminal pasada no siempre significa forzosamente el me-
jor conocimiento del disvalor de la accién que se esta a punto de realizar,
sobre todo cuando el segundo delite no sea de naturaleza similar a la del
primero.

Sabemos que la condena, sustancialmente, representa para el conde-
nado una importante experiencia. Hablando en términos muy amplios, es
de presumir que opera sobre €l una modificacion sicologica; aunque en
otro aspecto, en la mayoria de los casos “deja plenamente inalterada su
constitucion sicologica entendida en sentido naturalistico” (15), o mejor,
en sentido estricto. El ya reo ve aumentados sus conocimientos acerca del
valor penal de ciertas acciones prohibidas, porque la sentencia firme de
condena le hace saber el preciso reproche que merece su conducta delic-
tiva anterior, lo cual le debe implicar en una mayor consciencia de su
propia responsabilidad. Resplandece aqui la enorme intuiciéon de esos
autores que justificaban la reincidencia sobre la base de una imputabili-
dad aumentada v de los que aprecian en el reincidente una mayor capa-
cidad para delinquir.

Pero el efecto de la sentencia no es sélo informativo o docente, ni éste
de por si fundamenta en todo caso la agravante; sino, sobre todo, admo-
nitorio. La advertencia, la amenaza impticita, el sufrimiento que la con-
dena supone, significa una experiencia que gueda permanentemente en

(13) Como piensa Dell’Andro, op. cit., p. 134,

(14) Latagliata, op. cit., p. 99. No es, por tanto, el elemento naturalistico de
la reidad la inclinacién sicoldgica del reo a la comisién de nuevos delitos, como
piensa Dell’Andro {(op. cit, p. 140), porgue entonces, ccmo dice Latagliata (op.
cit., p. 97), no se distingue esta sttuacion de la del simple repetidor y se olvida
la eficacia de la condena.

{15} Latagliata, op. cit., p. 99.
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la esfera stquica del sujeto, tornindose presente cada vez que nazcan en
él tendencias o impulsos criminales.

La sentencia influye o debe influir, con caracter general y desde el
momento de su dictado, sobre las convicciones del agente relacionadas
con la Ley penal en dos aspectos distintos correspondientes a los elemen-
tos que componen la sentencia misma:

—Como juicio, basado en la razén y dirigide a la razon, muestra al
sujeto la reprochabilidad que su accién merece por haber violado el de-
ber ‘que tenia, y sigue teniendo, de acomodar su conducta a las prescrip-
ciones de la Ley y, en concreto, de no cometer el delito especifico sobre
el que la condena versa; se dirige a la comprensién del individuo para
reforzar su sentido del deber y de la responsabilidad.

—Como mandato, consecuente al juicio logico, pone en juego la
fuerza, la coaccidn, e impone al sujeto una sancién prescindiendo total-
mente de su voluntad, no sélo mostrandole sino también haciéndole su-
frir en su propia persona el poder punitivo del Estado, ante lo cual ya el
reo debe quedar intimidado, debe sentir temor.

Y si no disuade al reo de cometer nuevos delitos el conocimiento
exacto y formalmente recordado de su personal deber v la comprensién
del preciso disvalor de su conducta anterior y de las que puedan tener
un caracter similar, ha de disuadirlo el temor, el miedo a sufrir otra
condena.

La reidad se caracteriza, pues, por la presumible y en todo caso obli-
gada situacion de inhibicién hacia el delito, motivada por el contraes-
timulo significado en la condena, en que ha de encontrarse el ya conde-
nado. El conocimiento cierto por parte del legislador de las bases provo-
cadoras de este estado de inhibicidn, por tratarse precisamente de “he-
chos penales” (la sentencia penal firme de condena), le faculta para din-
gir al va reo un imperativo mas fuerte de no delinquir.

4 —La entidad sicologica del segundo delito. Su significacion de re-
caida. Relaciones entre sujeto y acto. :

La Ley, del mismo modo que da relevancia a la representacién del fu-
turo (dolo, premeditacion), puede conceder relevancia a la representa-
cion del pasado. El individuo, que se encuentra en una situacién de pre-
sumida v presumible inhibicién hacia el delito, realiza una nueva infrac-
cidn criminal, llegando asi al final de ese camino que hemos separado
en tres momentos distintos: primer delito, condena, segundo delito. Una
vez mas hay que considerar los elementos, ya individualizados, de la rein-
cidencia: situacion de reidad y posterior delito,
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Entre el individuo condenado y su conducta sucesiva existe una es-
trecha relacién y, a través del individuo, una clara relacién entre el deli-
to actual y la sentencia de condena precedente. Sabemos que la conde-
na se traduce en experiencia y ésta, a su vez, provoca un estado perma-
nente de inhibicién hacia determinados comportamientos. Si tal experien-
cia es importante en si misma considerada, lo es mucho mas, dada la si-
militud de sus respectivas naturalezas, en relacién al delito que se va a
cometer y, por ello, se liga necesariamente al momento deliberativo que
precede a su realizacién. El proceso sicoldgico es evidente: la condena
queda, como experiencia sufrida, en ese sector de la mente gque llamamos
subconsciente; un estimulo indudablemente eficaz para que la concien-
cia la seleccione entre otros muchos datos mentales haciéndola conscien-
te, haciéndola presente, representindola, en el nuevo impulso criminal,
en cada impulso criminal concreto, dada la afinidad entre la vivencia pre-
cedente y el estimulo actual, con relacién al cual es aquélla valorada en
razon de su capacidad inhibitoria. Ese ligamen se realiza, por tanto, a
través del recuerdo (16): el ya reo, apenas nacido el impulso criminal, re-
vive el pasado, especialmente el pasado penal. El delito y la condena
anteriores son recreadas, colocindose entre los elementos que el sujeto
valora (como ventajas o inconvenientes de la propia accién) antes de de-
“cidirse a cometer el delito (17).

Si el ya reo, pese al motive de inhibicién implicito en la condena que
el recuerdo actualiza, comete otra infraccién, ésta se presume especial-
mente querida, realizada con una notable energia de la voluntad que, en
el caso concreto, por alcanzar la finalidad criminal salta por encima del
contraestimulo indicado. El impulso criminal (o la conducta imprudente
en su caso) no es reprimido por el sujeto cuando, por su conocimiento del
disvalor de la accién y por su temor concreto al ordenamiento penal, cuya
eficacia ha sentido, debia y podia con mas facilidad reprimirlo. El deber
de no relinguir, mdas fuertemente sentido, es también mdis fuertemente
transgredido. Es posible que en el caso concreto el ya reo no se sienta
inhibido o haya olvidado la experiencia pasada o no la relacione con el
delito que estd a punto de cometer, pero ello no es éticamente indiferen-

(16) Sobre el argumento ampliamente: Latagliata, op. eit., especialmente
pp. 111 ss. Observa este autor que «el recuerdo de la precedente sentencia penal
de condena es el dato sobre el gque se apoya el instituto de la reincidencia», ¥ que
«el recuerdo se impone con la fuerza de una presencia necesaria que queda en
la vida del individue y contribuye a crear la unidad gignificativa de los compor-
tamientos particulares que forman la personalidad...». )

(17} Afirma Dell'Andro (op. cit., p. 112) que «cada sujeto en €]l momento en
que se decide a la accidén estd en una particular situacién ético-sicolégica distin-
ta y diversa de las condiciones en qué se encuentran los demds sujetos... influ-
vendo sobre esta condicién la vida anterior del individuo; tal vida vuelve asi
a estar presente en la aceidn que se estd a punio de realizars. :

‘
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te, pues lo que cuenta realmente hacia el exterior es la posibilidad y obli-
gatoriedad del recuerdo y la idoneidad del contraestimulo.

La reidad se liga asi a la estructura sicoldgica de cada delito concre-
to e independiente que el sujeto pueda realizar, sin que sea necesario al
micmo tiempo considerar al reincidente como un individuo permanente-
mente inclinado al delito que espera sélo la ocasion propicia para llevarlo
a cabo, como un criminal latente revestido de especiales cualidades. La
reincidencia -sanciona un minimun, y este minimun es so6lo una multioca-
sionalidad delincuencial. :

Con ello nuestra posiciéon difiere notablemente de la mantenida por
una gran parte de la doctrina estudiosa del tema, que suele ver en la
reincidencia la demostracidn, indicio, revelacién o sintoma de una cuali-
dad, condicion, caracter o aptitud especial del sujeto (18). Sin duda, una
contemplacion del sujeto es imprescindible al examinar la reincidencia,
en cuanto la situacion de reidad es el presupuesto imprescindible de la
misma. En nuestra institucién existe un tipo de autor, pero éste no es el
reincidente sino el ya reo (19). La reincidencia no es mds que recaida,
cuyo concepto requiere una situacién anterior: ya caido y advertido para
que no vuelva a caer. El reproche se dirige al delincuente por el disva-
lor implicito en cada recaida en si misma considerada, pero no pueden
reprocharsele presuntas cualidades demostradas mediante la recaida vy
preexistentes a la reincidencia como tal, si éstas no intervienen en el deli-
to ni modifican su intrinseco disvalor, aunque con él se pongan de mani-
fiesto. Como alguien ha dicho con exactitud, el derecho penal castiga la
maldad del acto, no la maldad de su autor (20), lo que significa, en tér-
minos mas precisos, que las cualidades del sujeto que deben tomarse en
cuenta para el juicio de culpabilidad son sélo aquéllas que efectivamente
influyan en el disvalor de la conducta criminal.

La reidad no tiene virtualidad como situacidn estitica de la que el
posterior delito sea mero sintoma, sino que funciona dinidmicamente in-
crementando la gravedad de cada delito que el individuo hava de co-

(18} La recaida en el delito tras la condena «demuestra una voluntad per-
gistente en el delinquirs: Antolisei, Manuale, cit. p. 520; «Muestra una prepo-
tente e incorregible voluntad. antijuridica; Maggiore, Diritto penale, cit. p. 639,
«Muestra una voluntad obstinadamente rebelde al imperio de la leys»: Impallo-
meni, op. cit., p. 282; igual: Zapulli, op. cit., p. 526; Saltelli ¥ Romano di Falco,
op. cit., p. 73; demuestra en ¢l agente uha mayor proclividad para delinguir:
Sabatini, Istituzioni..., cit., p. 206; «Demuestra una wvoluntad persistente en
el delinquir, una més acentuada inclinacién al delito; Gueciardi, op. cit., p. 506;
es wrevelacién del cardcter personal del reos: Floridn, Parte generale di diritto
penae, Milan, 1943, p. 987; Ver asimismo los autores relacionados en las notas
28 y 60 del Capitulo I de esta obra.

(19) Dell’Andro, op. cit., p. 96.

(20) Petrocelli, aLa pericolositd criminale e la sua posizione giuridica», Pa-
dova, 1940, p. 179
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ricter. Es por ello correcta la afirmacién segin la cual el segundo delito
cometido por el reincidente (o sea, el delito del ya reo) es objetivamente
mas grave en cuanto en €l se refleja una situacién sicologica que no se
encuentra en el primer delito cometido por el mismo autor (21). La ac-
cion del ya reo porta en si un intrinseco disvalor. Nuestro mismo dere-
cho positivo viene a reconocerlo implicitamente al considerar auténoma-
mente agravado por la reincidencia cada uno de los delitos que realice el
ya reo. Si, por el contrario, el delito fuera simple manifestacién de una
cualidad preexistente del culpable, demostrando todos los delitos una
misma y vinica cualidad —y admitiendo que una cualidad estatica pueda
causar un aumento de pena—, una sola vez se deberia reaccionar contra
ella mediante un incremento de sancién ¢ una sancion independiente,
aunque en muchas ocasiones se hubiera demostrado dicha cualidad a
través de la comision de diferentes delitos.

Pero como asi no ocurre, todo lo més que podemos admitir es que no
se castiga la cualidad manifestada, sino cada manifestaciéon de esa cua-
lidad, con lo que se llega a conclusién semejante a la sefialada: no se cas-
tiga en el sujeto una cualidad, sino la manifestacién reprobable de ella
“{en el caso de la reincidencia, no una cualidad sino propiamente la espe-
cial situacion sicoldgica y juridica del reo que le impone un mayor deber de
no delinquir), es decir, el delito, que ya portaria en si un especifico disva-
lor (22). No queremos negar con ello que el delito del ya reo, la reinci-
dencia, pueda a menudo demostrar una cualidad subjetiva; pero ésta, si
existe, no debera servir para graduar el disvalor del delito y la medida
represiva correspondiente. )

En particular, suele decirse que la reincidencia es una manifestacién
de la mayor inclinacion al delito de su autor (23). Péro, aparte de la cri-
tica general que acabamos de hacer, observamos, entre otras cosas, que
dicha inclinacién existe siempre que se comete un delito, pues en otro
caso éste no se habria ejecutado; que si, salvando los extremos de un de-
terminismo por causas exogenas ¢ por causas enddgenas, se admite una
inclinacion al delito de cardcter genérico, de la que cada infraccién ais-
lada constituye mero sintoma, ella debiera utilizarse tmicamente en un
juicio de probabilidad para establecer la peligrosidad del agente; siendo,

(21) Allegra, Dell' abitualitd criminale, Parte gpeciale. Mildn, 1933, p. 159.

{(22) Es exacta la afirmaciéon de Vannini (Il codice penale... cit., pp. 408 ss.),
seglin el cual, por la reincidencia se agrava «la entidad de la violacién juridica
cometida por el culpabley.

{23y En ese sentido, enire otros ya citados, ver: Bettiol, «Diritto penalen,
cit, pp. 530 ss.; Frosali, ¢Sistemas, cit., p. 581; Santucei, «Sulla nozione di re-
cu:liva», cit., p. 290 Bellavista, op. c1t p- 27; Glanmti «l reatm cit. 0. 39, noa 2,
afirma: que «el concepto de mchnamén stendo mias restrmgldo debe ser usado
exclusivamente en relacién a los reincidentess. Desde otro punto de vista, tam-
bién repetidamente Dell’Andro, op. cit.,
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como miximo, en el campo de la culpabilidad por el hecho, y en cuanto
implicada en el delito mismo, un simple dato susceptible de valoracidn
ética. De donde, antes que hablar de inclinacién mayor o menor al deli-
to, cabria referirse a inclinacién mas o menos justificada, mas o menos
reprochable y reprobable.

E! “hecho” de la reincidencia, junto a otros factores, puede ser sinto-
ma de una cualidad del reo; pero ello ni sucede simpre, ni cuando ocurre
justifica en todo caso un aumento de pena ligado al segundo delito del
reincidente. La recaida serd entonces un elemento mdas en que apoyar la
peligrosidad y- prevenir, mediante una medida de seguridad, la probable
conducta delictiva futura. La experiencia de la condena no supone la
creacion de una cualidad, sino que es sélo un contraestimulo que de modo
autonomo e independiente se actualiza respecto a cada' impulso criminal
concreto. Como deciamos antes, el reincidente no es un individuo perma-
nentemente inclinado al delito, que espera sélo la ocasion de realizarlo,
ni que desprecie —en frase decimonénica— a la Ley y al Magistrado
{(al menos de modo constante); puede delinquir impulsado por la ocasién
(delincuente multiocasional), pero en cualquier supuesto debe vencer el
contraestimulo de su anterior condena,

5.—Causas secundarias de justificacion.

Para justificar el aumento de pena que la reincidencia implica, han
podido entrar en la consideracién del legislador, ademas de la razén esen-
cial referida, diversas causas de caracter secundario e insuficientes por si
solas para fundamentar la agravante en cuestién, bien sea por carecer de
entidad suficiente, o bien por falta de generalidad y consecuente referibi-
lidad a todas las hipétesis posibles -de reincidencia. Asi por ejemplo, la
reincidencia puede ser sintoma de peligrosidad, perc ello no ocurre siem-
pre necesariamente,

En el ejemplo del padre que castiga al hijo por su reincidencia, el
aumento de sancién derivaba del reproche dirigido al nifio por su trave-
sura, la cual, al no considerarse aisladamente sino en relacion al sujeto, a
la situacion (ya advertido) del agente en el momento de realizarla, venia
apreciada en su significacién de recaida. Pero ademas, otras motivaciones
—incluso mds fuertes— rigen la reacciéon del padre probablemente. Este
puede sentir la necesidad de mayor castigo porque intuitivamente com-
prende que en el nifio tal vez exista una predisposiciéon hacia el mal que
conviene combatir v corregir; que si no sanciona debidamente al niiio,
éste se acostumbrard a repetir ese tipo de accion y a desobeder las orde-
nes de sus mayores; que el castigo mas grave se resolverd, en definitiva,
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en algo beneficioso para su hijo y para la sociedad, en cuanto dicho mayor
castigo necesariamente posee una funcién reeducativa que evitard, ade-
mias, deformaciones morales permanentes. Problema distinto es el de la
idoneidad de la sancidon concretamente empleada, la determinacién del
“quantum” del aumento —pues un aumento excesivo puede ser pernicio-
so—, la conveniencia de variar el tipo de sancién respecto a la primera-
mente impuesta, etc... Pero todo ello es un tanto marginal a la cuestién que
aqui nos ocupa y, por otra parte, las posibilidades de eleccion serian
muy reducidas en nuestro derecho positivo, que posee un limitado nitme-
ro de “tipos” de sancién que, por otra parte, viene especificamente fijada
para cada tipo delictivo, de los que la reincidencia es simple circunstancia.

Afiadimos a lo anterior que, por regla general, el padre se siente per-
sonalmente ofendido, desobedecido, despreciado en su autoridad por la
conducta del hijo, v si no siempre es asegurable una cierta dosis de “ven-
ganza” en la punicién, lo que si parece indudable es la presencia de una
especie de finalidad utilitaria de aseguramiento y defensa: necesidad de
reforzar, la autoridad paterna, puesta en peligro por la desobediencia del
hijo, tanto respecto a éste como respecto a los demas miembros de la fa-
milia que pudieran seguir el mal ejemplo.

En resumen, y sin perjuicio de admitir otras, entendemos como cau-
sas secundarias concurrentes de justificacién de la reincidencia las si-
guientes: posibilidad de una cualidad subjetiva de predisposicién al deli-
to; posibilidad de que en el reo se esté formando un hibito hacia el deli-
to a causa de la repeticién de hechos criminales; alarma juridica; perni-
cioso ejemplo, menoscabo de la autoridad estatal indispensable para el
mantenimiento de una sociedad constituida, y necesidad de reforzar di-
cha autoridad, tanto respecto al reincidente como respecto a la sociedad.
Desde el punto de vista del sujeto activo, no pareceria muy erroneo afir-
mar que el reincidente espera (o desea, si seguimos ciertas orientaciones
del sicoanalisis} un castigo especial por su recaida.

Todas estas posibles implicaciones de la reincidencia que acabamos
de mencionar, aunque dan lugar a necesidades de .tipo preventivo v re-
educativo, caben perfectamente dentro del marco de la justa retribucién.

6.—Los diversos tipos de reincidencia.

El acogimiento en nuestro derecho positivo de dos tipos de reinciden-
cia, reiteracion y reincidencia, a las que se atribuyen en cierto modo, dis-
tintas gravedades, exige también una explicacién en el aspecto sustancial
o naturalistico. La distincién entre ambas agravantes no depende, sin
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duda, del estado de reidad, que es de caricter genérico —ya que la ad-
vertencia derivada de la condéna es igual para todos los condenados, va-
riando sdlo la materia concreta, en todo caso delictiva, sobre la que recae,
y debe presumirse de idéntica eficacia inhibitoria aunque cada uno la
pueda sentir de distinto modo (24)—, sino de la naturaleza del segundo
delito y de su relacién con el precedente, o mejor, con la experiencia que,
a través de la condena, produjo; pues a la importancia absoluta de una
experiencia debe anadirse su diferente intensidad segin el hecho que se
esté a punto de realizar. La reidad representa asi el elemento fijo de la
reincidencia; el segundo delito, el elemento variable, en cuanto expresion
del diverso grado de rebelién al ordenamiento juridico.

Si la experiencia aludida implica un contraestimulo hacia la transgre-
sién de las normas penales en general, representa especificamente un con-
traestimulo mas fuerte hacia la repeticion de comportamiento igual o se-
mejante a aquél por el que fue condenado el sujeto. Tal accidon, cuando
se realice, portaria especial disvalor. En la reincidencia destaca, sobre
todo, “el significado de las causas secundarias de agravacién; es mas di-
recto el conocimiento de la reprobacién y de la pena que merece el se-
gundo delito, al ser éste de la misma indole que el anterior por el que ya
fue condenado; existe mayor peligro de que se forme un habito criminal;
o puede ser indice de una tendencia subjetiva hacia el delito profunda-
mente arraigada; es casi seguro que el culpable recordé la condena ante-
rior, actualizindola en el momento deliberativo que precede a la comi-
sidn del segundo delito, etc. (25). En la reiteracién, conforme a nuestro
derecho positivo, el ligamen entre la primera y las ulteriores infracciones
penales, la eficacia inhibitoria de la condena y la posibilidad del recuer-
do, existen normalmente; en unos casos con tanta intensidad como en la
reincidencia, en otros no tan claramente, y en algin supuesto excepcio-
nal, cuando los delitos sean completamente antipodas tanto objetiva
como sicologicamente, pueden incluso no subsistir. En la multirreinciden-
cia se intensifica progresivamente el contraestimulo, destaca una obsti-
nada rebelidn a la norma, a un determinado precepto legislativo y, en

(24) Desde el punto de vista normativo, entiende Latagliata (op. cit., p. 118
g8.) que la sitnacién de reidad no es el reflejo de un imperativo abstracto y
genérico dirigido a todos los individuos gue han sufrido una condena penal, sino
que se trata de tantos mandates, singulares ‘e individuales, cuantas sean las con-
denas, irreductibles, por la particularidad de las situaciones humanas, a un co-
mun denominador formal. Entendemos, por el contrario, que Ja ley ha creado
la categoria juridica subjetiva de la reidad en base a ciertas notas comunes de
los individuos ya condenados. El derecho tipifica ¥ valora en sede legistiva sdlo
esas notas comunes. ) v

{(25) «Una insistencia en desobedecer a un particular precepto legislativo, a
una determinada regla de conducta ¥, por tanto, una obstinada, pertinaz revuel-
ta contra el imperativo juridico penalp: Latagliata, op. cit.,, p. 132.

7
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muchas ocasiones, una tendencia del reo a cometer un delito concreto. La
nueva infraccion la realiza no un ya reo, sino un ya reincidente (26).

La experiencia de la condena tiene, pues, una funcién similar, aunque
clistinta, en cada uno de los siguientes casos:

—En la reincidencia especifica representa un motivo inhibitorio por
la exacta conciencia de la antijuricidad del propio hacer y por la repre-
sentacién de la punibilidad concreta. Responderia al mandato legal por
ejemplo, “porque has robado, no vuelvas a robar”.

—En la reiteracién, la representacién de la antijuricidad y de la puni-
bilidad es abstracta, aunque también mas precisa que la del no reo: “por-
gue has delinquido, no vuelvas a delinquir”. Tanto el mandato de no
reincidir, como el de no reiterar se basan en una Wnica. e idéntica situa-
cion de reidad.

—En los delitos culposos el aumento de pena motivado por la reinci-
dencia no deriva tanto de un querer criminal pese a la inhibicién, cuanto
de un descuido pese a la advertencia especificamente recordada; a un no
reprimir la imprudencia pese a la recomendacion, a la-orden implicita de
poner mayor cuidado y atencién en la actividad: “porque por tu ligereza
has producido dafio, no vuelvas a causar dafio por imprudencia”.

—Finalmente, no puede afirmarse con seguridad que la mencionada
experiencia deba jugar como motivo inhibitorio en todas las hipétesis de
reiteracion entre un delito doloso y otro culposo.

7.~—Reincidencia y habitualidad.

Desde un plano sustancial ya hemos distinguido la reincidencia del
concurso material de delitos, con el cual a menudo se ha confundido. La
misma necesidad impone diferenciar la institucién que examinamos de la
otra hipdtesis de pluralidad d infracciones criminales realizadas por un
mismo individuo, es decir, la habitualidad, con la que también se ha iden-
tificado frecuentemente, segin se ha visto. Ello, por lo mencs, permitira
conceder a la reincidencia la autonomia conceptual que merece.

Es la habitualidad una cualidad del sujeto, nacida de la repeticién de
acciones criminales, normalmente de indole similar, de la que puede de-
ducirse su mayor o menor peligrosidad, esto es, la probabilidad de que
dicho individuo, en la ocasion propicia, con el estimulo externo adecuado,
vuelva a realizar acciones criminales. Con la reincidencia tiene en comtn
la unidad del sujeto y el dato empirico de la repeticidn criminal; y una

(26) Latagliata, op. cit., p. 174.
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nota esencial distintiva: la cualidad interna del delincuente (27), que im-
plica una total diversidad de la significacion del delito.

Antes de seguir adelante recordemos que una parte de la doctrina
considera la reincidencia y la habitualidad como especies de un tfmico gé-
nero 0 como categorias delincuenciales sustancialmente afines, aparecien-
do el reincidente y el habitual como sendos tipos de autor, represivo el
primero y preventivo el segundoe (28); delincuentes cualificados cuya nota
comin seria la inclinacién al delito, mas intensa en la habitualidad, me-
nos intensa en la reincidencia (29). Ello es, por descontado, inaceptable,
al menos como criterio distintivo.

Pero incluso partiendo de semejantes conclusiones, aparece como in-
admisible que entre reincidente y habitual exista sélo una diferencia en
cuanto al grado de su inclinacidn; entre otras cosas porque la reincidencia
no es el tinico camino para llegar a la habitualidad, que puede existir sin
aguélla; mientras que la reincidencia, en ocasiones, sera posterior a la ha-
bitualidad, e incluso provocada por ella. La inclinacién, si se acepta como
base comtm, habria de asumirse en un significado totalmente distinto
para una y otra figura: en la habitualidad prevalece el resultado produ-
cido en el agente por la repeticiéon de hechos criminales, o sea, la cuali-
dad subjetiva que da lugar a un tipo preventivo de autor para el que el
delito, aun conservando su intrinseco disvalor, representa un episodio
mas de su vida penal; en la reincidencia, por el contrario, lo importante
serfa la manifestacion indebida de esa inclinacién (30).

Lo cierto es que “cuando se ve en la reincidencia una inclinacién al
delito no se logra nunca dar a esa expresién un contenido exclusivamen-
te naturalistico, sino que se le atribuye siempre un significado moral cone-
x0 a una precisa valoracién ético-retributiva” (31). La inclinacién puede
ser mds 0 menos intensa y mas o menos reprobable y, a un tiempo repro- .
bable y temible. Pero, no se olvide, el derecho penal represivo no sancio-
na una situacion estdtica de inclinacién criminal, sino, en todo caso, sdlo
el acto en el que dicha inclinacidn se sustancia.

(27) Exactamente afirma €Cuello Calon, op. eit., p. 582, que el conceptio de
delincuente habitual requiere: a) comigién de -reiterados delitos; b) que el
agente posea una tendencia interna y estable a cometer delitos.

(28) Bellavista, Il delinquente gualificato, cit., p. 27 ss.; Bettiol, Diritto pe-
nale, cit.,, p. 536; etc.

(29) Ver notas 18 3y 23 de este Capitulo.

(30) Altavilla, «Lineamenti di diritto criminale», Népoles, 1932, p. 264, afir-
ma: «¢para la sicologia la diferencia entre reincidente y habitual podria encon-
trarse en este elemento de deformacién sicoldgica. Para el reincidente el delito
queda adn como un episodio causado principalmente por la ocasién; por el ha-
bito el impulso criminal se va convirtiende poco a poco de origen enddgeno. No
es yva la ocasion la que pone a prueba los poderes de inhibicién del sentido ético,
sino la personalidad, cada vez mas deformada, que va en busca de ocasioness.

(31) Lataghata op. cit., p. 107.
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.

Estamos ahora en disposicién de entrar por el camino correcto en el
examen de la cuestién planteada. La recaida tras la condena, si bien
autoriza a aumentar la pena, porque el delito es més grave, no faculta atn
para estimar al reincidente como probable autor de futuros delitos (32)
ni para presumirle habituado al crimen, para lo que se requiere, ademas
de la persistencia delictiva, una condicién personal: la tendencia a delin-
quir (33). Hasta los autores que se muestran favorables a sustituir el con-
cepto de reincidencia por el de habitualidad reconocen esa diferencia
entre ambos institutos (34). ' ’

Y es que, en realidad, reincidencia y habitualidad responden a cxigen-
cias le&ales distintas: retributiva y preventiva respectivamente y, por ello,
nada impide su concurrencia en un mismo caso; la reincidencia, las ml-
tiples reincidencias, es una de las causas productoras de la habitualidad;
la reincidencia puede ser indice de habitualidad ya constituida, o dato
iddneo para indagarla; la reincidencia en algunas ocasiones serd provo-
cada por la habitualidad anterior del sujeto, pero puede también no ser
asi, Mientras en el juicio de peligrosidad se establece la probabilidad, en
este caso basada en el habito, de que el sujeto cometa delitos en el futu-
ro, y el delito actual se toma como mero sintoma de esa cualidad (35),
como simple dato en que fundamentar el prondstico, en la reincidencia,
como agravante, se parte de la certeza de una mayor culpabilidad —se-
gin el juicio adelantado del legislador—, y se liga, v agota, en cada
delito concreto. En la reincidencia interesa de modo exclusivo el acto,
en cuanto especialmente reprobable; en la habitualidad interesa sélo el
sujeto en cuanto especialmente temible, al que conviene aplicar ciertas
medidas de seguridad.

Nacidas de exigencias distintas y basadas en valoraciones diferentes,
no es extraiio que reincidencia y habitualidad (o peligrosidad en su caso)
marchen unas veces unidas —ya que el delito tras la condena, si por una
parte es mas reprobable, por otra v desde distinto 4ngulo, puede ser in-
dice o consecuencia de esa cualidad subjetiva que Hamamos habito (36)—

{32) Es exacta la observacién de Allegra (Dell’abitualitd criminosa, II,
cit., p. 123). Segin €l serfa absurdo razonar asi: «Tizio ha cometido un delito,
luego es probable gue Tizio cometa nuevos delitos».

(33) Cuello Calén, op. cit, p. b8I1.

(3¢ Quintano, Comentarios... cit.,, p. 239: «La habitualidad estd generalmen-
te reclusada dentro del cuadro de los reincidentes, pero de esto no se infiere que
la reincidencia determine fatalmente la habitualidad...».

(35) S.T.8. 24-2-1967- ...«por depender la peligrosidad social de una persona
como propensa a delinguir de su conducta global o estilo de vida... por elle, la
fecha més o0 menos reciente del antecedente penal del procesado por una falta
de hurto es tan sélo uno de los varios elementos de juicio que se han tenido
- en cuenta para la afirmacién de la peligrosidad socizl del hoy recurrente...».

(36) Afirma Petrocelli, Principi... cit., p. 78, que «la reincidencia es una de
las condiciones subjetivas en gue mejor se puede apreciar la presencia contem-
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v otras veces separadas, pero conservando en todo caso cada una su pro-
pia autonomia. La diferencia es indudable en nuestro derecho positivo,
en donde la reincidencia, como agravante del delito, da lugar a un aumen-
to de pena, y s6lo provoca la aplicacién de una medida de seguridad
cuando en el reincidente sea presumible la habitualidad criminal.

8. —El aumento de pena para el reincidente.

No cabe en los limites de este trabajo afrontar el problema del trata-
miento que deberia ser aplicado a los reincidentes, a los efectos de una
eficaz politica criminal. Nos limitaremos, pues, a poner de manifiesto al-
gunas de las mds importantes cuestiones entre las multiples que se plan-
tean {37), puesto que, bien mirado, este tema significa "nada menos que
estudiar el problema general de la lucha contra el delito” (38), y ello obli-
garia, de un lado, a “tener presente todas las varias y complejas instancias
sociales que reclaman su integral satisfaccién: seguridad, posible mejora-
miento del reo, reafirmacién de la autoridad de la Ley, satisfaccion del
sentido de justicia” (39); de otro, a examinar los medios de tutela juridica
de que dispone el legislador vy, finalmente, a determinar las causas de la
reincidencia (40), en general y en el caso concreto, su gravedad y signifi-
cacidn segimn el tiempo transcwrrido desde la condena, niimero de delitos,
tipo de reincidencia, etc.

Ya sabemos que la reincidencia, como circunstancia agravante del
delito, que imprime a la accion un especifico disvalor, ha de motivar, por
naturaleza, una medida represiva, un aumento de pena ligado al segundo
delito, y asi ocurre en nuestro derecho positive. Todavia, dentro o fuera
del marco de la justa retribucién, al derecho penal competen ciertas fi-
nalidades de tipo preventivo y reeducativo. Sin embargo, la peculiaridad
subjetiva de la reincidencia requeriria reglas propias que tuvieran en
cuenta en cada caso la presencia .de causas secundarias de justificacién,

porinea de una razén de mavor gravedad del delito ¥ de una razén de mayor
peligrosidad del reo». Naturalmente, esta peligrosidad no puede presumirse con
cardcter ahsoluto, ‘

{37} «El problema’ de su tratamiento consiste en la biisqueda y precisacién
de lag particulares medidas a adoptar para evitar que éste cometa nuevos deli-
tosn. Cavallo, «Il trattamento del recidivo» en Foro penale, 1956, p. 165 ss. No
hay que olvldar sin embargo que la’ medida represiva es la fundamental en la
reincidencia.

(38) Petroceili, «Il trattamento dei rec1d1v1 e l'oggetto della crlmmologm» en
La Giustizia penale, 1955, I, p. 321 ss.

(39) Petrocelli, «Il trattamentoy» cit., 321, E ’

(40) gEstablecer el porqué de la recaida responde no sélo a un deber al que
‘ne puede sustraerse ningin ordenamiento moderno, sino que, ademss, repre-
senta el dnico medio para combatir lag causas individuales de la criminalidad ¥
eliminar definitivamente el peligro de la recaida»: Guadagno, «La prevenzicne
in rapporto al problema giuridico della recidiva», en Foro penale, 1956, p. 447.
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dando juego entonces a la preveucion y reeducacion dentro de o junto a
la retribucién. La funcién de prevencién especial puede adquirir agut
verdadera importancia pues, sin ir mds lejos, la recaida tras la condena
a menudo indica en el sujeto la presencia de particulares aptitudes crimi-
nales o la alta probabilidad de que dichas aptitudes se formen por la re-
peticion de hechos delictivos.

“No hay duda, en efecto, de que frente a un condenado el problema de
la prevencién se ponga en términos notablemente diversos a como se
pone frente al ciudadano que no ha delinguido ain. Mientras la preven-
cién “ante delictum” no puede ser actuada eficazmente, sino a costa de
limitar la libertad, en el caso del ya condenado la sociedad tiene la po-
sibilidad y el deber de desarrollar una eficaz accidn preventiva, no pu-
diendo dar por agotada su funcion con la punicion del culpable” (41).
Naturalmente, siempre gue en el caso concreto dicha prevencién sea ne-
cesaria, que no siempre lo es. Ademds, el va reo es un individuo conocido
por el derecho, que ha podido estudiar su personalidad, y que al realizar
la segunda infraccidn posee ya una historia penal, todo lo cual facilita sa
tratamiento, cuando sea preciso, preventivo y rceducativo.

Ello, claro esta, con independencia de las meédidas de seguridad apli-
cables, en su caso, a los reincidentes peligrosos y habituales, cosa que no
depende tanto de la recaida tras la condena, cuanto de la existencia de
determinadas condiciones personales. Bastaria hacer presumir que el su-
jeto, sin la medida de seguridad, se encaminaria a cometer nuevos

delitos.

(41) Pisapia: «Riflessioni in tema di recidivay, en Rivista italiana di di-
ritto e procedura’ penale, 1961, p. 970." ST - : ' '
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CAPITULO SEPTIMO

SUMARIO:

I1I. Funcionamiento normativo de la reincidencia (Consideracién
normativa): 1.—Naturaleza y funcion de la reidad: A) Capacidad y
cualificacién juridica subjetiva; B} La categoria juridica subjetiva de
la reidad. La situacién del ya reo. 2—El intringeco disvalor del se-
gundo delito. 3.—La teoria del mandato normativo concreto. La nor-
ma que prevée la reincidencia como norma abstracta pero concreti-
zante en sentido subjetivo.

IT
FUNCIONAMIENTO NORMATIVO DE LA REINCIDENCIA

Justificada la reincidencia en el aspecto naturalistico, resultard mas
facil comprender su funcionamiento en el campo del Derecho penal y el
modo en que éste le atribuye relevancia juridica. A tal fin se insistird en
el estudio de los elementos de la reincidencia, intentando precisar la po-
sicion juridica del ya condenado, el significado de la situacién de reidad
dentro de la teoria normativa y el especifico disvalor que existe en el de-
lito del ya reo, esto es, en la reincidencia. Ya desde el principio se ofrecen
tres interrogantes correspondientes a otras tantas facetas de la cuestion,
a saber:

—En relacién al sujeto: si el reincidente, o, con mas precisién, el ya
reo, es un delincuente juridicamente diverso del delincuente primario.

—En relacién al hecho: si el delito cometido por el ya reo (que de-
termina la reincidencia) se diferencia del realizado por el delincuente pri-
mario, aun cuando sean idénticos el comportamlento externo y el evento
producido.

—En relacién a la norma: si la norma que prohibe la comision de un

- delito al ya reo es distinta o idéntica a la que prohibe la comisién de un
delito al debutante criminal, apareciendo en el primer caso la reinciden-
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cia como el reflejo de un particular imperativo resultante de la valora-
cion legal de un diverso grado de desobediencia a los preceptos pena-
les (1),

L. —Naturaleza y funcion de la reidad
A) Capacidad y cualificacién juridica subjetiva.

Antes de entrar en la materia es de justicia constatar la profunda in-
tuicion que subyace en las teorias que consideran la reincidencia como
agravante de la imputabilidad y, sobre todo, en aquellas que la entienden
como una cualificacién juridica subjetiva referente a la mayor capacidad
para delinquir del sujeto (interpretando correctamente este término), sin
negar, al mismo tiempo, que el hecho delictive del reincidente sea intrin-
secamente mas grave que el del delincuente primario (2). Pese a que in-
cluso las mas perfectas de estas teorias confunden la posicién del reinci-
dente con la del ya reo, dan prevalencia al sujeto sobre el acto y resultan
en definitiva incompletas, son, sin embargo, utilisimas para comprender
el significado de la reidad.

Cada individuo es distinto de los demas. Ningiin acto es desligable de
su autor. La significacion de un acto respecto a un determinado orden de
valores no puede sefialarse con exactitud de no contemplarse conjunta-
mente el comportamiento externo, el hecho y el ente individual que lo
ha producido. Un delito no es sélo la produccién de un evento penalmente
tipificado, ni siquiera la produccién de un evento por una subjetividad re-
conocida por el derecho como abstractamente capaz (imputable) para de-
linquir, sino una accidn concreta, inseparable de su autor, que por las ca-
racteristicas personales de éste, se considera como punible. El derecho
penal moderno, que tiende a la justa retribuciéon del autor conforme al
disvalor del delito realizado, no debe olvidar que el delito no es Unica-
mente un acontecimiento contrario a la Ley penal, sino, sobre todo, una
accién humana inescindible de la individualidad que la ha realizado, mu-
chas de cuyas notas subjetivas revierten en el hecho dotandolo de espe-
cial matiz. _

Un conjunto de notas subjetivas: caracteres sicoldgicos, morales, fi-
sicos, etc.; un condicionamiento histérico-ambiental: momento histdrico,
posicién social, econdémica, cultural, etc., distingue a cada individuo de

{1} Para la mejor comprensidn de este Capitulo, e incluso para ampliar su
contenido en algunos puntos, recomendamos la lectura de la obra de Dell’Andro
«La recidiva nella teoria della norma penale», va citada,

(2) Véanse los epigrafeg corregpondienteg del Capftulo 1. Més adelante insis-
tiremos sobre el tema. :
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los demas. Ello no obsta para que una o varias notas subjetivas concu-
rran en mas de un individuo, en cuyo caso todos ellos compondrin un
mismo grupo cuando se adopte como punto de contemplacién —siempre
parcial — esa faceta en la que coinciden; asi, podemos hablar, por ejem-
plo, de los contemporaneos, los médicos, los espaioles, etc., sin cerrar el
camino a ulteriores especificaciones, ni, por supuesto, que cada individuo,
integralmente considerado, con el resto de las condiciones personales que
le son propias, difiera de todos los demas. En abstracto, esas notas subje-
tivas son innumerables, como innumerables son sus posibles combinacio-
nes para componer personalidades, subjetividades, entidades individuales
o como quiera lamarseles. En concreto, cada individuo en el momento de
cometer un delito se halla en una posicién integral diferente a la de los
demas. La Ley es igual para todos, pero, ddebemos ser todos iguales para
la Ley?

Por otra parte, el Derecho penal describe una serie de conductas que
estima datiosas o peligrosas para determinados bienes juridicos necesita-
dos vy merecedores de la mas enérgica tutela; tipifica como delitos algunas
acciones humanas, que implicitamente prohibe, estableciendo, para el
caso de que se realicen, una consecuencia juridica o sancién., Estas con-
ductas estin en las respectivas normas incriminatorias descritas sélo en
su aspecto objetivo, con independencia, generalmente, de la entidad sub-
jetiva que las realiza. Sin embargo, siendo la finalidad primordial del De-
recho penal la retribucién justa por el delito cometido, no puede desligar,
mas que de modo instrumental, al sujeto de su accién; antes al contrario,
ha de valorar la accion también en su componente sub]etlvo y, en concre-
to, la significacién que confieren al acto aquellas notas individuales que
en el acto mismo se tranfunden.

Ast como la Ley valora y cualifica ciertas conduetas y ciertos resul-
tados, puede calificar, dotindolas de eficacia juridica, determinadas con-
diciones subjetivas que se estimen relévantes respecto a dichas conductas.
De este modo, tomara, de entre las innumerables notas subjetivas posibles,
algunas de ellas, imprimiéndoles tal. eficacia (3). Para ello se requiere fun- -
damentalmente un punto de vista normativo especifico que defina las no-
tas eficaces. y las agrupe en una unidad juridica concordante a-la finalidad
propuesta; v que esta ﬁnahdad sea justificable en s, misma y en relacién

a la entidad de las notas subjetivas cualificadas. -. * , .. . . .|

. (3 En-igual-sentido Dell’Andro; op. -cit., p. 112. .Precisa también este autor
que, resultando las condiciones subjetivas :de .una unificacion cientifica,. pueden
darse en un mismo individuo; diversas condicienes subjetivas tipicas; segln.los
diversos 'puntes .de wvista desde los cuales la. totalitaria- condicién, del mdwlduo
gingular sea mirada.-por el ordenamiento o por la ciencia juridica, .
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El conjunto de. notas naturalisticas de un individuo respecto a una ac-
tividad o varias posibles actividades, da lugar al concepto de capacidad,
que aparece- asi como la potencia o aptitud para realizar, con determina-
da significacién, una o més acciones, resultante de la combinacién de no-
tas individuales relevantes en dicha accién o acciones. La capacidad, co-
mo potencia, es una cualidad estatica anterior al acto, Sin embargo, para
su determinacién cientifica no puede prescindirse del hecho o hechos a
los que haya de referirse, porque en ellos se encuentran las caracteristicas
necesarias de semejante capacidad. Esta, por tanto, no es abstracta, sino
siempre concreta, relativa a actuacion o actuaciones determinadas. No to-
das las caracteristicas del sujeto componen su capacidad, sino sélo aquellas
que tienen o habran de tener efectiva virtualidad como potencia del he-
cho o de cada uno de los hechos que integran el grupo hipotetizado. El
objeto de la capacidad se integra en su concepto: se tiene capacidad para
algo, y ese algo con un significado previsto,

Queda claro que de capacidad puede hablarse en- dos sentidos: en
sentido genérico, como la aptitud individual necesaria para llegar a ser
autor de cualquiera de los hechos componentes de un determinado grupo
con Ja significacién que en él asumen o que a dicho grupo se atribuye,
sin que se defina entonces a un autor, sino a un ente que retine las condi-
ciones minimas para poder llegar a ser autor, es decir, una condicién mi-
nima comin y, por tanto, generalmente amplia; en sentido especifico, co-
mo potencia efectiva de un sujeto determinado, que variard en cada indi-
viduo y respecto a cada hecho concreto. En el primer caso, la capacidad
aparece como una posibilidad; en el segundo, como una realidad, pues
sOlo es factible su determinacién contemplando el caso ya ocurrido. Entre
ambos extremos existen infinidad de puntos intermedios, algunos de ellos
de extraordinario interés para el legislador, en cuanto le permiten indivi-
dualizar ciertas figuras juridicas {ejemplo: la cualidad de funcionario para
integrar el tipo de algunos delitos) y delimitar mayormente, ya desde su
plano legislativo —es decir, sin que la norma pierda sus caracteres de ge-
neralidad y abstraccién—, las consecuencias del hecho (ejemplo: paren-
tesco, reincidencia, etc).

En derecho penal la capacidad en sentido genérico recibe el nombre
de “imputabilidad”, Es ésta la mds amplia y primaria de las cualifica-
ciones juridicas subjetivas y con ella comienza la subjetividad penal en
sentido represivo (en esta determinada significacién). Es amplia en su co-
bertura subjetiva, en cuanto minimas las notas subjetivas cualificadas; es
total en su’ cobertura objetiva: todos los hechos que componen el grupo,
todos los delitos y faltas. La imputabilidad es la aptitud {minima indis-
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pensable) para que a un sujeto Je puedan ser atribuidas sus conductas de-
lictivas como susceptibles de pena. La base natural (notas subjetivas) ju-
ridicamente cualificada, estriba en la madurez siquica {en sentido nega-
tivo: mmeros 2 y 3 del articulo 8° C.p.) y sanidad mental (también a
senso contrario: niumero 1, el enajenado, del articulo 8.° C.p.) (4).

En sentido especifico, es decir, como aptitud de un individuo deter-
minado, nacida de la combinacién de varias de las notas subjetivas que le
son propias, para realizar un delito concreto {(delito como caso de la vida
en su consideracién integral), recibe la capacidad —al menos en la doe-
trina v legislacion italiana, que expresamente se ha ocupado de la ma-
teria— el nombre de “capacidad para delinquir” (5). El articulo 133 del
Codigo penal italiano recoge una serie de condiciones subjetivas que el
Juez deberi tener en cuenta para aplicar la pena (6). Naturalmente, la
individualizacién de esos datos personales y su significado en el delito
solo puede realizarse a la vista del caso concreto. La capacidad para de-
linquir sirve para. conferir al delito su real disvalor por haber sido reali-
zado precisamente por su autor, por esa humanidad que al momento de
cometerlo poseia determinadas condiciones y se hallaba en determinadas
situaciones que nos dicen el grado de desobediencia a la norma y de vio-
lacién de la misma, la gravedad especifica de la transgresion y, por tanto,
la pena concreta que, como justa retribucién, corresponde aplicar (7).

La cualificacién juridica subjetiva de la imputabilidad sefiala el co-
mienzo de la personalidad penal. Pero el imputable es tnicamente una
posibilidad; el autor concreto no es solo imputable, sino un hombre con
todas sus cualidades y caracteristicas, una realidad humana y no una abs-
traccidén cientifica. Por encima de las condiciones minimas gue forman la
imputabilidad existen innumerables notas subjetivas distintas en cada in-
dividuo y de diferente significado para cada delito. Varian las caracteris-
ticas que componen la humanidad de cada persona; varian, respecto a
cada hecho concreto, las notas relevantes que integran su capacidad efec-
tiva.

A la Ley le es imposible preveer todas las situaciones en que pueda

(4) Distinta, mais amplia y formalista es la 1lamada ecapacidad procésal pe-
nal», para la que basta unha apariencia de imputabilidad. Precisamente uno de
los puntos que habra de decidir el juez es si esa apariencia corresponde o 10 a
1:-_;1 realidad. Este concepto puramente convencional de capacidad ho nos interesa
ahora. '

{5y Véase el epigrafe correspondiente del Capitulo I.

(6) Véase nota 56 del Capitulo 1.

{(7) La funcidén de la capacidad para delinguir es la de «dar al Juez los ele-
mentos indispensables para determinar el grado de rebelién al derecho expresado
en el delito y en la personalidad de su autors, Ranieri, Manual cit.,, p. 252 ss;
p. 508 ss. Id. «Colpelvoleza e personalitd del reo...»n, cit.
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hallarse cada individuo y el significado penal de la posicién de! delincuen-
te al cometer el delito concreto y, por tanto, predeterminar la categoria
real del acto; al legislador no le seria factible valorar absolutamente en
su composicién, por asi decir, subjetiva, las conductas que ya ha valo-
rado {como constitutivas de delito) en su composicién objetiva. La entidad
subjetiva ‘del hecho sélo es apreciable caso por caso. Por ello, es el Juez
quien, en definitiva, sefiala la pena —dentro de los mirgenes legales pre-
fijados— que el delincuente merece en razén a la gravedad del delito co-
metido (8).

Hay que aclarar, para evitar falsas interpretaciones, que el derecho
- penal represivo no sanciona caracteristicas subjetivas en s{ mismas, en su
estatica realidad consideradas, ni tampoco un caricter o una personali-
dad, sino unicamente el hecho delictivo, cuya gravedad especifica variara -
en atencién a las notas subjetivas que dindmicamente han entrado en su
composicién haciéndolo distinto de cualquier otro incluso aunque apa-
rezca idéntico en el aspecto objetivo o en la materialidad de la conducta
externa. No todas las caracteristicas del individuo se transfunden o entran
en la composicién de su delito, sino sélo algunas: aquellas que efectiva- -
mente matizan el acto en su aspecto penal. De tal suerte, una misma cua-
lidad personal puede tener virtualidad respecto a una infracciéon criminal
y no tenerla respecto a otra, realizadas ambas por un nico sujeto; y un
" individuo poseer cierta condicidn penalmente relevante al cometer un
delito y no tenerla en el momento de realizar otro, incluso si objetivamen-
te idéntico.

Aun cuando sélo el ]uez, en presencia del caso concreto, puede valorar -
" integramente, a efectos represivos, el delito realizado, ya en sede legisla-
tiva es posible, sin embargo, aislar por abstraccién alguna o varias notas
subjetivas, valorarlas, tipificarlas, cualificarlas atribuyéndoles determinada-
eficacia en relacién a un hecho o grupo de hechos objetivamente descri-
- tos, sustravéndolas asi —cuando concurran en el hecho— de la estimacién
propia del Juez, sin perjuicio de que éste valore, como necesariamente ha
de hacer, las demds caracteristicas no cualificadas que integren el compo-
nente sub]etwo del delito que haya de enjuiciar.

Esto es, precisamente, lo que ocurre con la cuallﬁcacmn de notas natu-
ralisticas Sllb]ethElS que dan lugar a la imputabilidad, segiin hemos visto,
aunque tal institucién tiene distinto significado que las restantes cualifi-

(8) Ohserva exactamente Petrocelli, -«La funzione della pena» en Scritti
giuridici in memoria di E. Massari, Napoles 1938, p. 187, que las mds importan-
tes caracteristicas subjetivas del dehncucnte son siempre tomadas en considera--
cién por el juez, aun intuitivamente, para establecer la significacién del delito
y determinar en concreto la pena.
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caciones subjetivas, ya que no se refiere a la valoracién del delito sino a
su abstracta posibilidad y funciona, por tanto, como presupuesto subjetivo
del mismo. Entre la imputabilidad —simple aptitud— y el delito realiza-
do —accién humana, realidad concreta— hay un mundo de posibilidades
subjetivas. Si ia ley es capaz de establecer el significado de ciertas con-
diciones personales, jamas podria hipotetizar todas las notas subjetivas y
sus innumerables combinaciones ni prever el disvalor concreto de un de-
lito o de cada delito que se lleva a la prictica. Por eso el legislador fija
esquemas de conductas y margenes de pena y deja al Juez, en su labor
integradora, la determinacién de la gravedad del hecho y de la pena espe-
cifica aplicable (9). '

A lo mas qué llega el legislador en su universo de previsiones es a con-
“sideérar algunas notas subjetivas que pueden integrar el componente sub-
jetivo de uno o algunos delitos. Es curioso el sentido de estas cualificacio-
nes respecto a la necesaria interdependencia de las funciones legislativa
y judicial. Una exigencia de seguridad y una evidente desconfianza indu-
cen al legislador a tipificar no solo las conductas merecedoras de pena,
sino también, v en la mayor parte posible, las caracteristicas subjetivas
que tienen relevancia en la accidn; pero como éstas son innumerables,
se combinan de distinto modo en cada individuo y juegan diversamente
segin el tipo de delito, se ha de limitar a establecer, -generalizando por
via de abstraccién, el valor de aquellas notas subjetivas que hayan de ope-
rar forzosamente y con una significacién constante e indudable en todas y
.cada una de las infracciones criminales concretas, y cuzlquiera que sea el
" sujeto que las realice, que puedan integrarse en uno o varios tipos penales
objetivos. De otro modo seria injusto atribuirles la nota de generalidad
propia de las normas juridicas, vy habria que dejar al Juez su apreciacion
‘en cada supuesto concreto, como ocurre con las demdas notas subjetivas
relevantes. En sentido inverso, una exigencia de justicia, la necesidad de
perseguir una retribucién adecuada, hace imprescindible la Jabor del Juez,
pues la ley, como hemos dicho, es incapaz de fijar anticipadamente el
significado de_todos los delitos integrables en los difererites tipos penales.

Aun pecando de reiterativos debemos insistir en algunos puntos equi-
vocos susceptibles de inducir a error:

Las notas subjetivas que entran en la composicién de un delito pueden
ser apreciadas en dos momentos distintos: antes de la accién criminal, al
objeto de aislar algunas de ellas de significacién constante en uno o mas
delitos (dichas notas, aunque se sefialan en su estitica existencia no ope-

(v Como dice Bettiol, Diritto Penale, Palermo, 1945,' p. 508, no existe pena
que pueda ser rigida y absclulamente predeterminada en sede legislativa.
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ran en cuanto tales, ya que el derecho no sanciona condiciones personales,
sino en cuanto se incluyen dinidmicamente en el hecho futuro, unas veces
haciendo posible una punibilidad, otras graduando una gravedad); des-
pués del hecho, para determinar su entidad penal concreta. La capacidad,
- conjunto de notas subjetivas, aun siendo anterior a cualquier actividad, no
puede determinarse en abstracto, sino en relacién a uno o varios hechos,
va realizados —para. establecer la capacidad especifica—, o bien hipoteti-
zados como ya existentes —para establecer la capacidad genérica— o
para aislar algunas condiciones naturalisticas a fin de dotarlas de efica-
cia juridica en relacién a esos hechos hipotetizados, esto es, para realizar
una cualificacién juridica subjetiva.

Si -estas notas aparecen normativamente como condxclones estaticas,
ello solo se debe a la necesidad legislativa de fijar en momentos dlversos,
puntos de una realidad dindmica en la cual las condiciones subjetivas se
transfunden en el acto. En la capacidad no se comprenden todas las ca-
racteristicas del sujeto, sino sélo aquellas que forman (o habran de for-

_mar) parte del delito (10).. Cuando se trata de cualificar notas subjetivas
en relacién a hechos futuros, cuanto mayor sea la cobertura de hechos a
que dichas notas han de referirse y mas constante y esencial la significa-
¢ién que havan de tener respecto a todos los componentes de ese amplio
grupo, mas generalidad habra de tener la cualificacién (asi, la imputabi-
lidad, cualificacién relativa a todos los delitos y con la importancia de re- "
quisito indispensable de cualquiera de ellos, implica una capamdad mi-
nima y, por tanto, goza de la mayor generalidad),

Deciamos que solo algunas notas subjetivas (las que rednan las condi-
ciones que después se veran) son susceptibles de cualificacién. Las distin-
tas capacidades.pueden estar integradas por notas cualificadas y por no-
tas no cualificadas. Las cualificaciones, que vendrian a ser “el resultado de
un juicio fundado sobre la existencia de condiciones de hechos estatica-
mente consideradas™ (11), pueden revestir distintas formas y tener distin-
tos significados. Ademas, siendo diferentes y derivadas de puntos de vista
diversos, suelen ser compatibles entre si, concurriendo a veces varias en
un mismo sujeto y, a través de él, en un tmico delito.

Rapidamente y-a modo de ejemplo, distinguimos, dentro de las con-
_diciones subjetivas cualificadas, ‘entre: '

—Cualificaciones generales (referentes a todos los tipos delictivos), in-
termedias (relativas a un grupo amplio de infracciones) y particulares o

{10} Hay cualidades subjetivas que el individuo lleva al delito ¥ gue pueden,
por tanto, modificar éste, pero hay otras que, inhcrentes a la persona del reo,
no se expresan directamente: Santoro, Le ciscostanze., cit., p. 54.

{(11) Dell’Andro, op. cit, p. 138, .
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concretas (relevantes para un peguefio niimero de delitos o para uno solo).

—Determinadas {en su contenido y efectos) e indeterminadas (cuando
sOlo se ordene al Juez genéricamente tenerlas en cuenta pero sin imponrle
el sentido y alcance que han de dar a la valoracién: ef. art. 61-4° C.p.).

—Condicionantes y graduatorias, segiin constituyan requisito o presu-
puesto esencial del delito (o delitos), sin el cual el hecho no seria delictivo
o no integraria ese tipo penal, sino otro, o sdlo sirvan para graduar, en
cierto modo, y hasta donde es posible en el 4mbito legislativo, la entidad
subjetiva de un hecho criminal, que no perderia su caricter delictivo sin
la concurrencia de dicha cualificacidn (ej.: la imputabilidad ‘es presu-
puesto mdmpensable del delito como hecho punible; la cualidad de fun-.
cionario publico es requisito preciso para que determinados hechos inte-
gren unos tipos penales v no otros; la condicién de casado es imprescin-
* dible ¢n la bigamia, etc.); los efectos de la condena penal firme solo tienen
(salvo algiin caso va estudiado) efectos graduatorios de la responsabi-
lidad).

Aunque implicitamente se haya dicho, hay que destacar ahora los re-
guisitos necesarios para realizar una cualificacién de caracteres naturalis-
ticos 0, en otro sentido, qué condiciones debe poseer una nota o grupo de
‘notas subjetivas para poder ser juridicamente cualificadas. En el primer
aspecto se precisa un punto de vista normativo que, conforme a una fina-
lidad. determinada, defina y-aisle las notas eficaces agrupandolas como ins-
titucion unitaria y autonoma; que dicha finalidad sea justificable en si
misma y en relacién a las notas cualificadas; que al legislador sea indu-
dable la significacién constante y general de tales notas subjetivas en todas
las hipotesis imaginables de delitos que puedan integrar los tipos penales
objetivos respecto a los cuales se les concede relevancia. En el segundo
aspecto, las notas subjetivas susceptibles de cualificacién son sélo aquellas
que, aparte de poseer una cierta entidad, operen forzosamente, antes lbgi-
ca que juridicamente, de modo dindmico y con significacién constante e
indudable en todas y cada una de las nnumerables acciones delictivas in-
tegrables en el tipo o tipos legales a los que se refiere la cualificacién. -

Mediante las cualificaciones juridicas subjetivas surgen las llamadas
“categorias juridicas subjetivas” (cuya existencia es evidente en otras ra-
mas del derecho: ej., categorias laborales) comprensivas de todos los in-
dividuos que retnen, respectivamente las condiciones cualificadas. Por
supuesto, la pertenéncia de un sujeto a una categoria no excluye
la posibilidad de que esté incurso o pueda ser mclmdo en otras categorias
'derwadaq de distinto punto de vista.
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B) La categoria juridico-subjetiva de lu reidad. La situacion del ya reo.

La reidad es una categoria juridica subjetiva en la que se integran
aquellos individuos que rednen ciertas caracteristicas subjetivamente cua-
lificadas: precedente sentencia irrevocable de condena por delito. La Ley
se limita a-cualificar el hecho objetivo: la condena, al cual dota de rele-
vancia respecto a posibles delitos futuros a cargo del mismo individuo. La
eficacia atribuida es, pues, amplia en su cobertura: todos los delitos, cual-
quier delito. '

Pero la Ley realiza esa cualificacién porque conoce, o al menos intuye,
como juega ese simple dato natural de la condena sobre el 4nimo del que
la padece y su actualizacién, a través del propio sujeto, en el delito que
después haya de realizar; comprende, en definitiva, el proceso, natural y
juridicamente dindmico, por el que esa condicién revierte en el delito,
-cualquiera que éste sea, que el condenado pueda cometer con posteriori-
dad. La esencia de la situacién de reidad no es, en consecuencia, el dato
empirico de la condena, sino el efecto subjetivo de la misma; de ahi que -
la situacion desaparezca para el Derecho cuando por cualquier causa se
extinga el efecto de la condena, pese a que la condena misma siga subsis-
tiendo. La situacién del ya reo, segin se vio al estudiarla en su aspecto na-
turalistico, es de debida inhibicién hacia el delito en general, y hacia la
comision de delitos de la misma especie que aquel que provocd la con-
dena, en particular. La situacién de reidad no impide la pertenencia del
mismo individuo a otras categorias derivadas de puntos de vista juridicos
distintos ni impide al Juez considerar las restantes notas subjetivas atipi-
cas o no cualificadas relevantes para establecer el grado concreto de viola-
cion de la norma o de violacién del deber implicado en el delito.

También en la reidad funciona la Ley del modo indicado. Partiendo .
de la base de una categoria de hechos (todos los delitos), se aislan algunas
notas naturales de cardcter subjetivo significativas respecto a todos ellos
(los efectos sicolégicos de la sentencia penal de condena), creando una si-
tuacién juridica (para los individuos que redinan esas condiciones cnalifi-
cadas) operante en relacién al futuro delito, al cual, previsto como si va se
hubiese realizado por un individuo en semejante situacién, se asigna un
especial disvalor. La funcién de la reidad, en sentido normativo, es la de
cualificar, haciendo mas intenso, el mandato juridico de no delinquir y de
no cometer cada delito en particular o, como dice Dell’Andro con su pecu-
liar terminologia, ia “de permitir a la norma concreta ponerse auténoma-
mente” (12).

(12)  Dell’Andro, op. c¢it., p. 116.
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Y no cabe pensar que “la situacién de reidad no es el resultado de un
imperativo abstracto y genérico dirigido a todos los individuos que Han
sufrido una condena penal..., sino tantos imperativos singulares y particu-
lares cuantas son las condenas, irreductibles, por la particularidad de las
situaciones humanas, a un comin denominador formal”, (18), porque si
bien la situacion de cada individuo al momento de cometer el delito es
diferente, sea o no ya reo, desde el punto de vista especifico determinante
de la reidad, la situacién de todos los ya reos es idéntica frente a los valo-
res penalmente protegidos, sin perjuicio de que por las demés notas sub-
jetivas, incluso derivadas de la condena pero no acogidas en la cualifica-
cidn, el Juez sefiale el siempre distinto disvalor concreto de cada accion
criminal. Todo 1o cual no obsta a que la situacién de cada reincidente (no
de cada ya reo) sea distinta: el mandato legal de no recaer es abstracto
y genérico, aparte de ser doble (no recaer en el delito y no recaer en delito
de la misma especie); el grado de desobediencia al mandato, sélo deter-
minable tras la comisién del segundo delito, es concreto y siempre varia-
- ble. Desde el punto de vista del sujeto, la funcién de la reidad es la de-
prever, valorar y cualificar el deber mdis intenso de no violar las normas
penales que corresponde a los individuos integrados en esa categoria en
‘razén de su situacién sicolégica y juridica, dejando a salvo la ulterior de-
terminacién de la intensidad especifica de dicho deber a la vista del delito
realizado. Respecto al delito futuro la reidad funciona como un comienzo
de valoracién de su gravedad concreta, que se objetiva en forma de cir-
cunstancia agravante. ‘ |

El primero de estos aspectos de la funcion de la reidad sera estudiado
en el epigrafe relativo a la llamada “norma concreta™; el tercero, en el
que trata de la gravedad del delito cometido por el ya reo; el segundo se
. examina a conftinuacion. . '

Sabemos ya que los efectos penales de la condena, entre los que 'se en-
cuentra la reidad, “constituyen al condenado en un estado juridico perso-
nal... que lo coloca en una situacion de inferioridad respecto a los demés
sujetos en relacion a un hecho eventual y futuro cual es la comisién de un
nuevo delito por parte del mismo condenado” (14). El ya reo, en cuanto
poseedor de notas cualificadas como eficaces respecto a una posible actua-
cién futura (la comision de un delito), puede decirse delincuente cualifi-
cado “por un plus relevante a los fines del derecho que los otros delin-
cuentes (0 mejor: posibles delincuentes) no poseen” (15).

(13) Latagliata, op. cit., p. 119. K

(14) Pannain. «Le mcapamté glurldlche quali effetti —penall © non— delle
sentenze penali», Népoles, 1938, p. 9.

(15) Bellavista, op. cit., p. 11, aungque la observac;én la refiere este autor al
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Se ha observado que (16) “la persona que es investida de una cierta
cualificacidn, se encuentra ser destinataria de normas que no se dirigen a
los demads sujetos... La cualificacion juridica subjetiva imprime a las per-
sonas que son investidas por ella una condicién que las distingue de las
otras, precisamente en cuanto destinatarias de normas juridicas que a los
otros no se dirigen” (17). Sin perjuicio de insistir sobre el tema al estudiar
la teoria del mandato normativo concreto, cabe preguntarse cudl sea el
contenido preceptivo de esa norma o conjunto de normas que se dirigen
con exclusividad al ya reo. Con facilidad deducimos que dicha norma es-
pecifica s6lo puede ser aquella que prevee, prohibe y sanciona la reinci-
dencia, es decir, la comisién de un delito por el ya reo. En otras palabras,
la norma que se dirige al ya reo tiene idéntico contenido que la que se di-
rige al delincuente primario, pues en ambos casos es igual el objeto de
la prohibicion: la realizacién de un hecho constitutivo de delito. Varia, no
obstante, la sancidn, y ello induce a pensar que si no cambia el contenido
del precepto, cambia, sin embargo, el precepto mismo, la fuerza precep- -
tiva de la norma, la intensidad del imperativo que ordene al ya reo no
cometer delito y no cometer cada delito en particular,

Al ya reo, tanto por su sitvacién naturalistica cuanto por su posicién
juridica corresponde un deber especial y mas fuerte de no violar las nor-
mas penales. Resulta muy interesante la cuestion planteada penetrante-
mente por Dell'’Andro de si “el deber de no cometer un delito sea juri-
dicamente la misma cosa que el deber de no recaer en un delito” (18} y
que, como es evidente, viene a ser idéntico al problema que contempléba-
mos respecto a la norma, referido ahora al‘sujeto, o, mejor, desde el punto
de vista del reflejo subjetivo de Ja norma. También aqui el objeto del de-
ber, el objeto prohibido, es el mismo: no cometer delitos, pero —y hay
que insistir en la importancia del autor aun cuando se contemple el he-
cho delictivo, del que aquél no puede ser mas que instrumentalmente des-
ligado— el deber en si mismo (no el obhjeto del deber) es mas fuerte en
el va reo.

Las caracteristicas subjetivas imponen deberes siempre diferentes en
atencion y actuaciones concretas (ej.: si todos tenemos obligacién de so-
correr a un herido grave abandonado, mayor seria la obligacién de una
persona encargada precisamente de tal funcién, aun cuando la accién obli-
gada: socorrer, sea la misma). “No hay duda de que algunas personas tie-

reincidente, no al ya reo, confundiendo, como la mayor parte de la doctrina, am-
bas posiciones.

(16) En términos generales, pero con perfecta aplicabilidad al caso que es-
tudiamos.

(17) Perassi, Corso di istituzioni di diritto pubblico. Nipoles, D. 41, 1921.

(18) Dell’ Andro op. cit;, p. 112,
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- nen deberes més fuertes que las demis, y en proporcién a tales deberes,
cuando los violen, deber ser mas severamente castigadas™ (19). Es clara,
pues, e impecable, la respuesta de Dell’Andro a la pregunta por él mismo
planteada: “La obligacién del ya reo no es la misma obligacién que la
del genéricamente capaz en cuanto a voluntad obligante y en cuanto a
vinculo pasivo, aun pudiendo ser igual por contenido objetivo” (20).

El ya reo es un delincuente cualificado porque posee notas subjetivas
—derivadas de la precedente condena-— cualificadas, que lo colocan en
una especial situacién y le implican en un especial deber. En tal sentido
cabe destacar la parte de verdad que entrafian aguellas posturas que en-
cuentran en la reincidencia un tipo de autor (21) (aunque casi siempre
confunden los términos atribuyendo dicha cualidad al reincidente y no
al ya reo), con tal que ese concepto se entienda como resultado de una
hipétesis legal basada en caracteres sicolégicos reales, de modo que todo
tipo normativo sea primordialmente y al mismo tiempo un tipo criminolé-
* gico. Por lo demis, no creemos necesario ni util hacer uso de las llamadas
teorias del Titertyp, cuya imprecision y oscuridad sélo servirian para com-
plicar el tema, puesto que la misma fecundidad que quizad pudiera obte-
nerse partiendo de un planteamiento correcto de dichas teortas (22) se ha
conseguido con creces y con menos riesgo de desviacion mediante el exa-
men de las cualificaciones juridicas subjetivas y, especialmente, de la ca-
tegorfa juridica subjetiva de la reidad.

{19 Nicolini. Le gquestioni di diritto, IT, 1870, p. 602,

{(20) Dell’Andro, op. cit, p. 119).

{21)" Ranieri, op. cit., p. 446, Bellavista, p. 27, Bettlol p. 527, etc.

(22) Asi formula Dell’ Andro (op. cit,, p. 82 a 96) la teoma del tipo de autor
conforme a la doctrina alemana {Wolf, Dahm Mezger, Bekker, etc.) e italiana
{Bettiol): Aungue el agente haya realizado todos los extremos del tipo penal,
no debe ser castigado si por los motivos que le han inducido a obrar ¥ por los
cuales no era exigible un comportamiento diverso, no responde al tipo de autor
que como «sombran o «almay del tipo normativo vive en la norma que aquel tipo
prevé o castiga. HEl tipo de autor se refiere a la norma (Mezger) ¥ no a la sana
conciencia del pueblo (Pahm) y debe fundarse sobre un tipo sicoldgico {Bockel-
mann}. La teoria nace para combatir la ahstraccién de una accién separada de
su autor y para reafirmar agquélla como manifestacion de una espiritualidad,
intentando con ello superar la letra para entender el espiritu de la norma..

El tipo de autor es personificacidn de una categoria subjetiva. El ya reo es
un tipo de autor; para entenderlo hay que referirse a la categoria subjetiva de
la reidad. Toda categoria subjetiva —sigue diclendo DelPAndro— es propia del
momento que precede a la posicion de la norma concreta, no de la norma gene-
ral. La voluntad normativa concreta da relevancia a la categoria en cuanto con-
sidera un modo de querer (ho un modo de ser) tipico de algunos sujetos en la di-
namica de la accién particular.

Pero aparte de la imprecisién de esta teorfa, observamos por nuestra parte
que la condicidn de «ya reo» no puede considerarse como alma ni, por tanto,
como condicidn para la pena de ningtn tipo normativo. Su eficacia seria mera-
mente graduatoria; que, aun refiriendo ¢l tipo de autor a la norma concreta (en
el sentido que veremos), se viene a decir que cada delito realizado tiene un au-
tor determinado o que cada delincuente es distinto, con lo que la teoria del tipo
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2) El intrinseco disvalor del segundo delito,

La situacién de reidad implica al ya reo en un deber reforzado de no
cometer delitos; de ahi que cuando realice una infracciéon penal de ese
tipo violando dicho especial deber, contrae mayor responsabilidad y, por
ende, merece mavor sanciéon, Todo aumento de pena representa un au-

mento. de la entidad del delito o, mejor dicho, el reconocimiento legal del
aumento de tal entidad. :

Es, pues, necesario afirmar, v confimamos con ello el criterio de la
-legalidad vigente, la ontologica diversidad, el intrinseco disvalor del delito
cometido por el va reo, no en base a la materialidad del comportamiento
ni a una consideracién objetiva del hecho, sino en su significacién penal
como manifestacion concreta de una concreta subjetividad. Ya sabemos
que cada actividad humana integradora de un tipo penal objetivo, cuando
constituye delito, éste es especificamente distinto de cualquier otro que se
incluyera en el mismo tipo, bien sea por las circunstancias del hecho, bien
por las caracteristicas personales del autor (23), ya que si el delito es acto
humano penalmente valorado, la significacién, la valoracién y, por tanto,
el delito mismo integramente entendido varia en cada caso de la vida. Por
eso el Juez tiene la {ltima palabra a la vista del hecho, sélo en cuyo mo-
mento es determinable su completo significado penal y la pena que haya
de corresponder. También hemos visto c6mo, mediante la reidad, las con-
secuencias de la condena se manifiestan dinamicamente, objetivandose,

.de autor pierde lodo significado, identificindose, en definitiva, con la culpabili-
dad por el hecho, en cuyo juicio se consideran ciertas caracteristicas del autor
para establecer el disvalor del acto; ¥ si se refiere a notas subjetivas cualificadas
con relevancia juridica, operando aun en sede normativa vy 1o a la vista del he-
cho, es preferible hablar, como el mismo Dell’Andra reconoce, de categoria ju-
ridica subjetiva antes que de tipo de autor. Por otra parte, st es_exacto decir gue
un autor puede incidir en varias ¢ategorias subjetivas, nacidas de puntos de vis-
ta distintos empleados por el legislador, seria incorrecto afirmar que un sujeto
es al mismo tiempo varios tipog de autor. Tampoco creemaos totalmente gue una
categoria aparezca como apreciacion de un tipico modo de gquerer ¢l delito, sino
como valoracion adelantada del significado ——parcial— de ese querer que no debe
ser o de un grade del no deber ser de ese querer.

(23) E! delito, como acto humano, «resultaria incomprensible e insusceptible
de valoraciones juridicas si no se tiene en cuenta que en é1 hay siempre que
buscar la contribucion espiritual del sujeto que es inmanente a la misma sustan-
cia de la violacién. Accidn y personalidad del sujetc no pueden concebirse sino
en constante unién; ...puede decirse que el delito lleva en si aquel tanto de la
personalidad del reo que en concreto realmente se expresa en el hecho y que;
en cuanto tal, alll existe objetivada... Las contribuciones caracteristicas que la
infinita variedad de expresiones egpirituales del sujeto pueden conferir a cada
acontecimiento externo, ddndole una impronta del todo particular... Contento,
¢Introduzione zllo studio  delle circonstanze del reato», Nipoles, 19(:3 p. 112-
113, Dice Grispigni, «La personahté e il-valore sintomatico del reato», en Scuocla
positiva, 1952, p. 267, quiz4 exageradamente, que el delito es la persona misma
de! autor en movimiento.
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en el delito del ya reo, y co6mo aquélla, desde un punto de vista normativo,
significa un comienzo de valoracion del delito concreto; una valoracion
necesariamente parcial en cuanto -abstracta, que se completara posterlor-
mente por el Juez.

La reincidencia participa, pues, de la naturaleza de la culpabilidad,
aunque se distingue de ella por el momento anticipado en que el juicio se
realiza por la persona que lo lleva a cabo y por su imprescindible genera-
lidad que, precisamente, le permite objetivarse como circunstancia subje-
tiva del delito. Pero, aparte de esta distincién, no puede dudarse de la
afinidad, casi identidad, que existe entre reincidencia y culpabilidad.

Rechazando Ja actualmente superada concepcidén clasica del delito
(como hecho desligado de la individualidad que le ha dado vida) y si-
guiendo una concepcién correcta de la culpabilidad por el hecho, debe re-
conocerse que solo teniendo en cuenta las condiciones subjetivas del au-
tor {(caracteres, cualidades, situaciones, etc.) que la experiencia y la logica
ensefian como relevantes respecto a la accion, podemos determinar y gra-
duar la intensidad de la obligacion que el agente tenia de no cometer
ese delito, la intensidad de la desobediencia a la norma, el especifico dis-
valor de la transgresion realizada, su reprobacion y el correspondlente
castigo a aplicar,

Como es obvio, los limites de este.trabajo y la complejidad de la ma-
. teria impiden cualquier intento de entrar en el estudio de la culpabilidad.
Por supuesto, rechazamos una concepci(’)n sicolégica limitada a establecer
la existencia o inexistencia de un ligamen siquico, intelectualista (repre-
sentamon) o intelectualista y voluntarista, que corta el paso a toda gradua-
cidn, y cuya incapacidad llevé a muchos de sus seguidores a mantener un
criterio abolicionista sobre la reincidencia. Por lo demds, nos limitaremos
a transeribir algunas frases de un buen trabajo, completo y objetivo, sobre
el tema, que realmente confirma cuanto deciamos:

“El momento de la desobediencia —dice Santamaria (24)— se liga, por
tanto a'la personalidad del sujeto. Las condiciones que constituyen la per-
sonalidad v los acontecimientos a través de los cuales ésta se forma, dan
un significado siempre diferente a la rebelién contra el ordenamiento ju-
rédico. La culpabilidad es relativa al individuo singular. Mientras el hecho
tipico previsto por la Ley puede configurarse en abstracto idéntico para
varias personas, la culpabilidad, en cuanto desobediencia, sera siempre
diversa, como diversa e incomparable es la personalidad del que obra.
Una experiencia de vida antecedente o posterior al delito...; haber sufrido
una precedente condena (reincidencia), son elementos que caracterizan
la personalidad y condicionan de modo distinto la desobediencia a la ley
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al punto que de ello deriva un diverso juicio de reprobacién social, cual
es el que se manifiesta en la diversa medida de la pena... El momento de
la desobediencia viene dado por la consciencia del valor vinculante de la
norma en su funcién de orden social y del sentido-de rebelién contra ese
vinculo con la conciencia (o con la posibilidad de ser consciente] de la fa-
ceta negativa de la accién criminal respecto al juicio de valor contenido
en la Ley penal... Esta percepcién del valor no es uniforme: ésta se rea-
liza en una una infinita gama de matices segin las experiencias del sujeto,
sus reacciones a las condiciones de vida, sus habitos volitivos, etc., por lo
que la rebelion contra el orden juridico se curnple en la especifica dimen-
sion individual en que viene sentida la importancia de los valores tutela-
- dos y la pretensién normativa”. Sin embargo, no puede negarse que la
valoracién, en el aspecto subjetivo, del delito concreto comenzara en oca-
siones abstractamente, limitadamente, en la Ley, aunque sin duda termine
en el Juez.

Hay que repasar, antes de seguir adelante, una opinién de Dell’Andro,
que aceptamos parcialmente en el Capitulo anterior, segin la cual el de-
lito del ya reo seria distinto de cualquier otro por su contenido de “ener-
gia espiritual subjetiva” (25). Tal idea queda aclarada cuando se piensa
que para este autor “son solo dos los universales juridicos que concurren
a dar un significado individuante a la accién humana y, de consecuen-
cia, a la norma juridica que la accién quiere impedir o permitir: el fin,
objeto del querer, y la naturaleza (forma) de la energia espititual” (26).

Ahora bien, esta especial naturaleza de la voluntad o, tal vez més pro-
piamente en este caso, la mayor fuerza o intensidad volitiva con que la
finalidad criminal se persigue, en la reincidencia depende, a nuestro juicio,
de la actualizacién real de la condena anterior al momente deliberativo
que precede a la comisidon del segundo delito, el cual implica un “saltar
por encima” del motivo inhibitorio realmente sentido. Esa mayor energia
de la voluntad se hallara casi siempre en la recaida en delito doloso de la
misma especie, pero no es indubitada su presencia en la reiteracién ni en
la reincidencia misma en delitos culposos, aparte de la posibilidad, en todo
caso, de olvido, no representacién oportuna de la condena o insensibilidad
subjetiva hacia el contraestimulo, pese a lo cual la reincidencia sigue sien-
do igualmente relevante, ya que ni el olvido, ni la falta de relacionamien-
to, ni la insensibilidad son ética y juridicamente indiferentes.

(24) cSantal'narul voz «Co]pevo]ezza» en KEnciclopedia del diritto, vol. VII,
1960, p. 646 ss., epig, 1.°

2*)) Dell'Andro op. cit, p. 106,

(26) Dell’Andro, op. cit., p. 214. Aunque la distincidn la refiere al delito ha-
bitual. Respecto a la reincidencia suele hablar de mayor potencia o energia es-
piritual.
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Por otra parte, si la direccién de la voluntad —segin la mas depurada
teoria normativa, como es la finalista (27)— debe integrarse en la accion,
separindose de su valoraciéon, esto es, de la culpabilidad, del mismo modo
la naturaleza de la voluntad o la potencia con que se persigue el objetivo
al que se dirige deberia integrarse también en la accién. Pero, al afirmar
por nuestra parte el intimo parentesco entre reincidencia y culpabilidad,
invertimos el planteamiento del tema, salvando asi las hipétesis en las que
la condena no funcione como causa inhibitoria real respecto al ulterior
delito: interesa sobre todo el significado penal de la infraccién, la accién
valorada, o sea, no la energia con que el hecho se quiere, sino la energia
con que el hecho debidé no quererse; un esfuerzo obligatoriamente supe-
vior en la lucha contra el delito, un mayor cuidado en la propia conducta
para evitar el resultado dafioso. Basta para hacer exigible esta obligacion
y aumentar, en su caso, la sancién: la idoneidad del contraestimulo, la
posibilidad. del recuerdo y el estimulo actual, suficiente en la mayoria de
los casos segim la experiencia para provocar el recuerdo. '

Resulta ambién evidente la estrechisima relacién que existe entre ca-
pacidad delictiva en sentido concreto, tal como la hemos delineado, y cul-
pabilidad (28), entre las cuales, como a caballo, se encuentra la remmden-
cia. Recordemos brevemente que la capacidad esta integrada por una se-
rie de notas subjetivas que se transfunden en el hecho y son relevantes
para su valoracién; que en el juicio de culpabilidad esas notas, que dis-
tinguen a cada delito de los demads incluso aunque aparecieren objetiva-
mente idénticos, se tienen necesariamente en cuenta; que algunas de di-
chas notas subjetivas, con ciertas caracteristicas y en determinadas condi-
ciones, pueden ser previstas por el legislador enjuiciando con ello adelan-
tadamente un aspecto subjetivo del hecho ilicito, el cual, al realizarse, es-
td ya parcialmente valorado y especialmente prohibido en sede legisla-
tiva; que, en definitiva, es el delito del ya reo inseparable de su autor,
pero no el autor como tal, el que porta un especial disvalor que ha podido
ser fijado antes de su comision, sin perjuicio de que, tras ella, el Juez de-
termine Ja entidad “total” ‘de la violacién penal, Precisamente por eso el
aumento de pena (y no una medida preventiva) se liga al delito, en pro-

{27} V. entre otros y ultimamente Maurach, -Tratado de Derecho penal, tr,
espaiiola, cit., esp. p. 182 ss., T.I.

(28) Revela genera]mente la doctrina la. imposibilidad de hablar de culpahi:
lidad cuando se omita toda consideracién sobre el sutor: V. entre otros Ranieri
«Colpevolezza e personalitd del reo», Mildn 1933; 1d. «¥1 problema de. la cul-

pabilidad ¥ el futuro del derecho penal» (trad. esp. del prof. Barbero Santos),

Murcla 1964. En esta Gltima obra afirma, entre otras cosas, la «intima relacién
entre culpabilidad y capamdad para delmquw» (p. 12); «La personalidad se re-
fleja entera en la acciéne (p. 14); «La culpabilidad penal se extlende hasta in-
cluir la personalidad del sujeto» (p. 13), etc
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porcién a la pena sefialada en el tipo legal respectivo y dentro de los
margenes legales que para dicho tipo objetivo 'y abstracto se ‘establecen.
La agravacién de pena no significa, pues, un plus que se aiiade al delito
en razon de una cualidad demostrada, a través suyo, por el sujeto, o cau-
sada en ¢l por el delito mismo, ya que el derecho penal no sanciona cua-
lidades personales estaticamente consideradas, sino sélo la accién en la
que, eso si, se vierten ciertas notas de la subjetividad agente, confiriendo
significado penal propio y distinto a la de cualquier otra infraccion.

, Como deciamos al principio, esta postura se encuentra en embrién, in-
. conscientemente si se quiere, en algunos autores que defienden la teoria
de la capacidad para delinquir agravada o de la culpabilidad aumentada.

Dejando aparte el magnifico trabajo de Dell’Andro, al que se alude suficien-
temente a lo largo de estas lineas, y que representa el estudio mas com-
pleto sobre el tema en el aspecto en que ahora lo estamos considerando,
vamos simplemente a referir las opiniones de algunos de estos penalistas

Conocidas son las siguientes frases de Manzini (en cierto modo opues-
tas a su tesis general sobre la reincidencia): el delito tras la condena “po-
see una fuerza moral diversa y superior a la que es comin al primer de-
lincuente” (29); “la repeticién tras la condena muestra ademas en el rein-
cidente una extraordinaria resistencia a aquel motivo de inhibicién que
es eficaz para el mayor nimero de aquéllos que ya cayeron en delito” y
“una extraordinaria intensidad de voluntad antijuridica correlativa a la

" mds cierta conciencia de agredir intereses legitimos ajenos” (30).
© Allegra (31), tras afirmar que todo delito determina una modificacién

sicoldgica en el 4nimo de su autor v que el estado sicoldgico consiguiente
al delito es de idoneidad o de capacidad para delinquir, expresa que el
segundo delito es objetivamente (por la culpabilidad) mas grave en cuanto
en ¢l se refleja una modificacién sicolégica que no aparece en el primer
delito cometido por el mismo autor, _

Bettiol (32) estima que es el reincidente un tipo legal de autor de
caracter represivo {p. 527) en el cual se castiga una especial culpabilidad,
la de hébito..., se reprocha al sujeto todo-un tenor de vida..., el reproche
concierne toda una personalidad (p. 314), la culpabilidad que sirve para
graduar el juicio de culpabilidad es la capacidad para delinquir... que sir-
ve para poder formar un juicio de culpabilidad que supere la considera-
cién de las singulares acciones {p. 320).

Mis interesante atn es el pensamiento de Carnelitti, quien configura

(29) La recidiva, cit.,, p. 445,
(30) Trattato, cit., p. 696.

(31) Dell’Abitualitd criminosa, parte speciale, Milan, 1933, p. 122 ss., 159-172.
(42) Diritto pen. Palermo 1962. .
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la. reincidencia como una cualidad personal agravante de la capacidad
para delinquir (33), y como una circunstancia agravante del delito (34). A
ella hay que aifiadir que para este autor, todo hombre es persona frente
al derecho, en cuanto no hay hombre gue no sea sujeto de relaciones juri-
dicas. Ello no quiere decir que la personalidad juridica sea atribuida a
todos los hombres en la misma medida, sino que ésta puede variar segim
las condiciones fisicas, mentales o morales. La capacidad juridica es la
medida de la personalidad juridica reconocida a cada hombre y no, por
tanto, un término fijo, como la personalidad, sino variable. La capacidad
puede ser activa (cap. de poder) y pasiva (cap. de deber); esta Ultima, la
més dificil de conceptuar, deriva no tanto de la multiplicidad de relacio-
nes pasivas cuanto de la diversa intensidad de las relaciones mismas y se
refleja tanto en la distincion entre relaciones civiles y penales (de modo
que una misma persona respecto a una misma obligacién puede ser civil
v no penalmente capaz) como dentro de las relaciones penales, donde exis-
ten diferencias de grado de la capacidad, ya que se habla de capacidad
e incapacidad, pero también de semicapacidad y de hipercapacidad (ej.
reincidentes, habituales, etc....) (35).

8) La teoria del mandato normativo concreto, La norma que prevee la
reincidencia como norma abstracta pero concretizante en sentido sub-
fetivo.

Establecida la cualificacion juridica del sujeto y el disvalor intrinseco
del delito sucesivo, asi como la necesidad de considerar la relacién entre
ambos términos —pues solo teniendo en cuenta la llamada situacion de
reidad {del sujeto) puede explicarse el aumento de culpabilidad (en el de-
lito del ya reo)—, es preciso ahora esclarecer cémo se produce en un plano
normativo el ligamen entre la situacién del sujeto va condenado y el dis-
valor de su posterior conducta. Una explicacién hasta cierto punto satis-
factoria puede recabarse de la distincién de Dell Andro (38), entre norma
abstracta y norma concreta. Antes de entrar en su exposicion, necesaria-
mente resumidisima, hay que reconocer la absoluta originalidad de este
autor, la fecundidad de su concepcién y el mérito de su trabajo, pleno de
sugerencias, en este punto.

Para estudiar la reincidencia, parte Dell Andro de una consideracién
de la norma, de la cual deduce o extrae por abstraccién a sujeto y accion,

(233) Carnelutti, Lezioni di diritto penale, I, Milédn, 1943 p. 74 y 206. Id Teo-
ria generale del Reato, cit. p. 99.

(34) Teoria generale del reato, cit, 9. .

(35) CQCarnelutti, «Teoria generale del d1r1tto» Roma, 1951, p. 119 ¥ 58.

(36) Op. cit. esp, p. 64 ¥y s8.
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pues ambos términos viven necesariamente en la norma concreta. Se pre-
gunta como es posible dejar de diferenciar, desde el punto de vista del
contenido subjetivo, €l mandato ‘que prohibe el mismo delito a todos los
sujetos no reincidentes. Asi como en la norma abstracta existe una reci-
proca cualificacién entre norma e interés: el interés (naturalistico) cuali-
fica la norma y ésta, a su vez, cualifica al interés, también para los sujetos
es posible individualizar diversas categorias, ocurriendo el mismo fenoéme-
no; de un lado, una categoria natural de individuos se cualificaria por la
investidura de valor que sufre por obra de la norma; de otro, la norma
misma quedaria, a su vez, particularmente cualificada en sentido subje-
tivo, siendo, por tanto, distinta de las normas dirigidas a otras diversas
categorias de sujetos y distinta también de la norma abstracta, en cuanto
cualificada sélo en sentido objetivo. De tal suerte, el mandato penal que
deriva de una o varias disposiciones incriminatorias de la parte especial
del Cédigo penal, no es todo el mandato, sino sélo un mandato objetiva-
mente (por el contenido de finalidad) cualificado y, por tanto, general y
abstracto.

Despuds de’ aquel momento de su posicién, la voluntad normativa, ge-
neral y abstracta en sentido objetivo,'sufre una ulterior especificacion por
parte de las diversas categorias de sujetes para los cuales ella misma con-
cretamente se establece.

Todo aquello que se refleja o corresponde a la accién supone un cam-
bio del precepto que prohibe tal accién. El mandato concreto dirigido a
una categoria de individuos, que se encuentran en determinadas condicio-
nes ético sicologicas, posee un caracteristico contenido subjetivo, esto es,
veda no la accidn abstractamente considerada, sino la accién realizada en
el modo particular propio de aquellos sujetos. En esquema Dell Andro
distingue entre: ‘

a) Norma abstracta sélo objetivamente cualificada: norma incrimi-
natoria. '

b) Norma abstracta sélo subjetivamente cualificada: norma que pre-
vee una categoria de sujetos, ej.: los ya reos.

¢} Norma concreta: la que se aplica a un caso particular, que sblo
puede determinarse por el Juez a la vista del delito realizado. Al Juez
corresponde, pues, desentraiiarla. Esta compuesta por: 1. Norma abstrac-
ta objetiva; 2. Norma abstracta subjetiva; 3. Ulteriores modalidades del
sujeto v de la accién,

¢Cémo ocurre y cémo puede ocurrir esta cualificacién subjetiva de la
norma? Por supuesto hay que partir de la existencia de categorias juridi-
cas subjetivas, de las que ya hemos hablado, v de entre ellas, la reidad, las
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“cuales se diferencian de la capacidad juridica en cuanto presuponen ya
la distincién entre sujetos capaces y no capaces, y que se justifican porque
asi como la ley expresa el fin, el objeto de la accion, el tipo ob]'etivo pue-
de también tener en cuenta el como”, el “modo” de la energia espmtual
que aquel fin realiza, distinguiendo ]unto a los diversos tipos de accidn ili-
cita, los diversos tipos de culpabilidad en los preceptos concretos. Si la
norma como mandato se dirige a determinados sujetos, en cuanto consi-
dera necesariamente cdmo aquellos sujetos pueden querer 1a accibn, éstos
no deben quedar fuera del mandato. El precepto no es concreto hasta que,
ademas del objeto, incluya al sujeto que dicho objeto quiere, y que es el
mismo sujeto al que después se dirige el precepto ya completo en su con-
tenido objetivo y subjetivo,

La norma concreta considera el fin de la accién. (el tipo) susceptible de
actuarse por la categoria de sujetos a los que quiere dirigir el mandato;
el modo como esa categoria puede conseguir dicho fin; formula un pre-
precepto asi concebido: “vosotros no debéis realizar esa accién”, y dirige
a los sujetos en cuestién el mandato asi formulado. La voluntad normativa
concreta valora negativamente el fin de la accién que esa categoria de
sujetos puede cometer, el como aquella categoria subjetiva puede reali-
zar la accién y el hecho de que tales sujetos realicen dicha aceién. La vo-
luntad normativa concreta opera como el Juez, considerando la accién
como si ya estuviese en el mundo de los hechos y, por tanto, es sélo deter-
minable —funcién que realiza el Juez—, en el momento de la comisién
del ilicito. '

Si €l sujeto es la espiritualidad de la accién y la accidn esta toda ella
en la norma concreta, el sujeto va construido por abstraccién de la misma
norma concreta, en la cual vive como tipico modo de querer la accidn, o
sea, como tipica culpabilidad, aunque en sentido natural el sujeto precede
y condiciona la posicion del mandato concreto.

La objecién légica, y aqui reside una buena parte de la originalidad
de esta doctrina, es la imposibilidad de la norma, en el momento de su
posicién legislativa, de individualizar los numerosisimos tipos de subjeti-
vidades, que diferirdn en cada norma concreta. Sin embargo, la norma no
ha de mirarse sélo en el momento de su posicién abstracta, cuando estt
subjetivamente en blanco, sino también en momentos ulteriores en los
que, sin dejar de ser abstracta, va completandose y concretindose, escin-
diéndose en tantos mandatos cuantas sean las categorias de sujetos a los
que la norma se dirige. Entendemos interpretar asi correctamente el pen-
samiento de Dell’Andro. |

Desde la maxima abstraccién hasta la maxima concrecién existe un
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proceso en el que pueden integljarse"dj_sposiciones. abstractas, pero con-
cretizantes de la voluntad normativa. La norma que regula la reincidencia
seria abstracta por carecer de un especifico contenido objetivo {cualquier
delito), abstracta en su aspecto subjetivo (aunque esto no lo dice expresa-
mente Dell’Andro) porque no prevee todas las condiciones subjetivas re-
levantes en un delito de uno o varios delincuentes concretos, sino sélo una
categoria subjetiva basada en determinadas notas naturalisticas, pero con-
cretizante en cuanto cualifica ciertas caracteristicas personales con signifi-
cado en la valoracién de los diversos tipos penales objetivos, teniendo co-
mo funcién la de operar en cada mandato base una concretizacion subje-
tiva. La norma que prevee la reincidencia es abstracta por cuanto sélo
subjetivamente cualificada. Las normas resultantes de unir la reinciden-
cia a cada tipo objetivo serian normas intermedias en el infinito proceso
de concretizacion de la voluntad normativa, normas abstractas pero con-
cretizantes, respecto a las normas abstractas sélo subjetivas o sélo objeti- -
vamente cualificadas, precisamente porque resultante de la conjuncién de
. ambas; pero no seria una norma concreta, pues ésta, imicamente deter-
"minable una vez cometido el delito de que se trate, incluye en si todas las
caracteristicas relevantes del sujeto v de la accidn.

La teoria examinada con las necesarias aclaraciones y correcciones, de
las que ya hemos hecho algunas al referirla para facilitar su comprensién,
es capaz de explicar la funcién normativa de la reidad (individualizacion
de una categoria de sujetos a los que se dirige un mdis fuerte mandato) y
la conjuncién de la reincidencia con cada uno de los tipos delictivos.

El proceso de concretizacidn:de una norma comienza en la misma ley.
Asi, no es errdnea la idea que entiende la division de los Cédigos penales
en dos partes, una general y otra especial, como consecuencia derivada de
una exigencia técnica de resumen, que evita tener que aiiadir a la descrip-
cion de cada tipo criminal toda la parte general aludida. Ello es atin mis -
indudable en lo que a circunstancias se refiere. La parte general indica
el modo de aplicar las normas incriminatorias, pero también concretiza,
dentro de lo que es posible en sede legislativa, sus consecuencias, segin
la manera de infringirlas o las caracteristicas de la persona que las viola.
. Pero es que, ademas, cada norma abstracta objetiva supone ya una espe-

cificacion de la norma primaria. Asi, por ejemplo, a la norma general de
“respetar lo ajeno, derivada de un principio de justicia: dar a cada uno lo
suyo, sucede la previsién legal de solo algunos modos hipotéticos de ata-
que al patrimonio de un tercero que tienen asignada una consecuencia
penal, esto es, relevancia juridico penal: ataque al patrimonio ajeno me-
‘diante ‘violencia, mediante enganio, etc.; y a esta prevision suceden, a su
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vez, hipotesis secundarias de esp_ecfﬁcacién, muchas veces entre si concu-
rrentes en el caso concreto, pues a menudo dichas hipbdtesis no se excluyen
entre si: atague a lo ajeno mediante viclencia y en lugar sagrado; ataque
a los ajeno... por un sujeto ya reo, etc,

Ahora bien, las previsiones normativas, incluso idealmente especifica-
das por la conjuncion de varias disposiciones legales, no dejan de ser abs-
tractas y genéricas. En una norma puede distinguirse entre el esquema,
descripcién o suposicion de hechos, y el mandato, dirigido a todos y a
cada uno de los individuos que la misma ley considera como sujetos de
derecho. En tal sentido, la primaria v mas genérica cualificacién subjetiva
realizada por la norma es la llamada capacidad o, mas propiamente en De-
recho penal, imputabilidad. Este mismo mandato, manteniendo idéntico.
su contenido, puede ser legislativamente graduado en la intensidad con
que se pone respecto a determinadas categorias de autores igualmente
previstas en la ley.”

La norma se proyecta hacia el futuro como una regla de conducta. Por
‘su esencia es un programa de actuacion; por su procedencia, como regla
emanada de un Ente soberano, un régimen que debe ser cumplido; por-
su destino a los hombres, contiene no $6lo un programa, sino también un
mandato para observancia. Dicho mandato (de intensidad variable segin
cada sujeto y, normativamente, segin la categoria de individuos a los que
se dirige) puede ser obedecido o desobedecido. Aparecen, por tanto, dos
momentos radicalmente diversos: el de la emanacion de la orden —exis-
tencia de la norma— y el de cumplimiento ¢ incumplimiento —observan-
cid o violacién de la norma—. En este segundo supuesto (las normas pe-
nales parecen contemplar {micamente la hipoétesis de su violacion), entra
eu juego la sancién o consecuencia, derivada a menudo de la conjuncion
de varios preceptos legales, integrados en todo caso por la labor del Juexz
que no hace mis que determinar y aplicar la voluntad normativa al caso
" concreto de que se trate. De donde habri que distinguir la norma, siempre
general v abstracta, de la voluntad normativa, derivada de la concre-
cion de las varias previsiones normativas aplicables a un supuesto de
hecho. ' , '

Solo en tal sentido puede decirse, a nuestro juicio, que la reincidencia
significa un punto subjetivamente concretizante en el proceso de concre- -
«cién de la voluntad normativa. - -
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CAPITULO OCTAVO

SUMARIO:

111, Encuadramiento sistemdtico de la reincidencia (Considera-

¢lon sistemditica): 1.—En Ia teoria del sujeto. La reincidencia como - .

cuatificacién personal;, 2.—En la teoria de la pena; 3.—En la teoria
del delito: A) La reincidencia come circunstancia agravante del de-
lito, derivada del reconocimiento de una mayor culpabilidad; B) Cri-
tica de las teorfas que, aun atribuyendo la reincidencia a la culpa-
bilidad, le niegan, sin embargo, el cardcter de circunstancia.

i
ENCUADRAMIENTO SISTEMATICO DE LA REINCIDENCIA

No debemos finalizar nuestro estudio sin establecer exactamente el lu-
gar gue corresponde a la reincidencia dentro del sistema penal y, confor-
me a ello, su naturaleza .juridica. Ante todo hay que determinar en cudl
de las tres partes fundamentales del Derecho penal se integra, esto es, si
pertenece a la teorfa del sujeto, a la teoria del delito o a la teoria de la
pena. '

A lo largo de este trabajo hemos pasado continuamente de uno a otro
de dichos términos al considerar desde otros #ngulos el instituto de la
reincicdencia; pero eso no contradice, sino que integra y cimenta el cri-
terio actual. Asi, recordamos que para la clasificacion de las teorias se uti-
lizaron los conceptos : primer delito (pena), sujeto y segundo delito; como
elementos de la reincidencia individualizamos la reidad (sujeto v con-
dena) v el segundo delito; al comparar normativamente la infraccion del
delincuente primario y la del ya reo se proponia el problema sobre la po-
sibilidad de diferenciar, segin uno u otro caso, entre sujeto, delito y nor-
ma. Ahora, con el fin de encajar sistematicamente la reincidencia, se exa-
minardn- estos tres grandes temas del Derecho penal: sujeto, delito v
pena, para precisar a cual de ellos corresponde.
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Dogmaticamente, la cuestion del encuadramiento sistematico y de la
naturaleza juridica de la reincidencia es en Esparia mas ficil de resolver
que en otros ordenamientos que, como el italiano, regulan la institucion
_en la teoria del sujeto activo, tras la imputabilidad y en el mismo capitulo
que la habitualidad, la profesionalidad y la tendencia al delito. En nues-
tro Cddigo, por el contrario, la reincidencia se recoge como una circuns-
tancia agravante de la responsabilidad, lo cual quiere decir, en buena 16-
gica, que el delito del reincidente es mas grave, en gse aspecto, que el
idéntico que pudiera cometer el delincunte primario, ya que si agrava la
responabilidad (v no la temibilidad) y, consccuentemente, la pena, es
porque la infraccién a la que dicha pena intenta retribuir se presenta como
ontolégicamente mas grave. '

~ Sin embargo, razonando sobre presupuestos distintos a los aceptados
por nosotros, es facil entender, y asi ha ocwrido, que la reincidencia per-
tenece a la teorfa del reo en cuanto representa la demostracién o sintoma
de una cualidad petrsonal independiente del delito, pero manifestada por
él, contra la cual se debe reaccionar; o que el delincuente seria respon-
sable por haber dejado que se formara en su 4nimo una tendeéncia o incli-

naciéon criminal contra la que deberia haber luchado v no manifestado,
etc. Hay que afiadir, en fin, que la propia terminologia legal: “ser” rein-
cidente o reiterante, mduce a mantener semejante conclusidn. Par otra
parte, la posibilidad de colocar la reincidencia en la teoria del reo se am-
plia considerablemente alli donde .se atribuya a la pena funcién total o
parcialmente preventiva v se admita el delito como simple ocasién para
la pena. En fin, la frecuencia con que se incurre en el error de estimar la
reincidencia como instituto perteneciente a la teoria del sujeto es natural,
entre otras cosas porque, seglin vimos, una consideracién de la persona del
ya reo es presupuesto imprescindible para estudiar y llegar a comprender
perfectamente la agravante que 1165 ocupa.

1) En Ia teorta del su,jeto. La reincidencia como cualificacion personal.

Entiende buena parte de la doctrina que el aumento de pena que la
reincidencia implica se basa exclusivamente en la relevancia penal de’la
personalidad del delincuente. En general, sustentan tal opinién todos
aquellos autores que ven en el hecho de Ia recaida tras la condena una
simple revelacion, indice o sintoma de la personalidad o de una cualidad
del reo contra la cual se debe reaccionar, sin admitir, al mismo tiempo,
que esa supuesta cualidad se transfunda en el delito modificando su gra-
vedad. Por supuesto, son subjetivistas en ese sentido todos los seguidores
de la antigna escuela positiva, que ponia en primer término la peligrosi-
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dad del reincidente; los que ven en él.un tipo preventivo de autor; los
integrantes del neoabohmomsmo que confunden o, mejor dicho, intentan
comprender o fundir la 1emcndencxa con la habitualidad; y un gran nd-
mero de los penalistas que conceptiian la reincidencia como una cualifi-
cacion juridica subjetiva. :

Estos ultimos, los que ahora nos interesan, parten a menudo de la ob- -
servacién de que entre el hecho del remczdente y el del delincuente pri-
mario existe “una completa identidad de estructura objetiva material y -
sicologica en el sentido de que ambos comportamientos son perfectamente
iguales, tanto en el aspecto externo cuanto en los coeficientes sicologicos
de la accién (dolo o culpa); son idénticos también en el evento juridico
del delito y en todos los otros elementos constitutivos, esenciales y acci-

~dentales, del Tatbestand” (1). Ello provoca unas veces perplejidades (2)

y otras lleva a .conclusiones inaceptables (3).

- Numerosos autores italianos (4), tal vez influenciados por su legalidad
vigente, piensan que la reincidencia no es ‘algo que se afiade, sino que
es una cualidad del reo coetinea a él en-el sentido de que con el delito
mismo el sujeto se hace reincidente: “no es el dlito, sino el sujeto el que
s¢ presenta como reincidente” (5). “Existen cualidades subjetivas que el
sujeto lleva al delito y que pueden, por tanto, modificar su cualidad o su
cantidad, pero existen otras cualidades —inherentes a la persona del reo—
(como la reincidencia) que mo se expresan en el delito, o al menos no se
expresan directamente” (6). La reincidencia seria una cualificacién juri-
dica subjetiva: reconocimiento y valorizacién de una caracteristica indi-
vidual que se estima relevante a los fines del tratamiento penal de quien
la posee. El sujeto se integra en dicha cualificacion al cometer el segundo

(1) Asn lo resume Lataghata op. cit, p. 926
(2) «;Como puede decirse que el dellto cometido por el reincidente sea un
delito més grave que el cometido .por el delincuente primarie? ;Quizd posee es-

Aructura diversa a la del cometido por el no reincidente, o produce un dafio ma-

vor en relacién al sujeto pasivo o a 1a sociedad?»: Pisapia, «Riflessioni in tema
di g;gldi\f&l» en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1961, p. 967 ss,
p.

(3) «La reincidencia es una mrcunstcmcm que sustancna]mente se resuelve
en un aumento de la pena, sin que para nada venga agravado el delitos: Pusto-
rino, «In terma di contestazione deila recidiva per laggravamento di pena», en
Giustizia penale, 1953, I1I, p. 356.

(4y V. entre otros: Rariieri, «Manuales, cit. p. 323, 403-456, BellaVISta, «T1
delincuente qualificatos, cit., p. 26 ss.; Pisapia, «Nozioni di diritto penales, cit,
p. 214; id. «Riflessioni in tema di recidivan, cit. p. 974; id. «Influenza della reci-
diva»s, ete., cit. p. 139; -Antolisei, aManuale di.dir. pen.», 1963, cit. p. 499; Messi-
na, «La discrezionalitd nel dir. pen.», cit. p. 235; Cavallo, «Dir; pen.», Népoles,
1955 v. II, p. 887; Santoro, «Le circostanze...», cit. p. 54 s id. «Manuale di di-
ritto penale», cit. p. 469; Gianniti, «Controversie»..., cit. p. 264 ss.; Gucciardi,

‘op. cit., p. 514.

(8} Santoro, «Le circostanze...», cit.,-p. 56.
(6) Santoro, «L.e circostanze...», cit., p. 51
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delito, que viene considerado en su aspecto sintomético y sirve para gra-
duar en concreto su inclinacién criminal, Esa cualidad del reincidente, an-
terior a la realizacién del segundo delito, se demuestra sélo con la comi-
sion de éste y, en cuanto se demuestra, permite cualificar al delincuente
mismo: siendo la reincidencia cualificacidn, el reincidente sera delincuen-
- te- cualificado. La reincidencia no es elemento ni circunstancia de la in-
fraccidn criminal, sino ésta condicién de la reincidencia. Contrariamen-
a las circunstancias —se dice—, la reincidencia inviste toda la persona-
lidad del reo. El nuevo delito es més fuertemente castigado no porque sea
mis grave que el primero sino “porque se presenta como sintoma reve-
lador de una personalidad, de una tipologia delincuencial que la ley trata
mas severamente en obediencia a particulares razones™ (7).

Ya indicdbamos la importancia de una consideracién del delincuente -
en el estudio de la reincidencia, que realmente descansa sobre 1a figura del
ya reo. Sin embargo, tal consideracién no es mas que el presupuesto nece-
sario para poder establecer el disvalor que €l delito de aquél representa.
Las teorfas subjetivistas, o bien equivocan completamente el camino ad-
mitiendo la posibilidad de que sean castigadas cualidades personales no
expresadas dinamicamente en el delito o, cuando menos, confunden la
reincidencia con la reidad que, ademas, no se basa en una cualidad pre-
_existente del sujeto; ni el segundo delito se estima en su aspecto sintomd-
tico, sino en su estructura sicologica, todo ello conforme a lo anteriormen-
te dicho. En otro sentido, afirmar que el reincidente es un sujeto cualifi-
cado por la reincidencia no significa otia cota que personalizar la circuns-
tancia: es como decir que el rico es la persona cualificada por su rigueza.
Finalmente, en relacién con la expresién de nuestro Cédigo penal, ya tu-
vimos ocasién de constatar su imprecisién, pues la verdadera agravante
consiste, para el Cédigo mismo, no én “ser”, sino en “hacerse” reincidente
el va reo al cometer un nuevo delito.

El reincidente (aparte del ya reo), podria considerarse como tipo cua-
lificado de autor vmicamente en relacién a la plurirreincidencia, y aun,
para que esto resulte indudable, parece 1)18(_,150 que se exija en aquélla, a
modo de requisito, la precedente declal acion formal y expresa de reinci-
dencia, cosa que la jurisprudencia no impone decididamente. Por supues-
to, el examen del sujeto es presupuesto 1mprescmrhb]e para estudiar la
reincidencia, en cuanto que sujeto y delito, mas que como entidades se-
paradas. deben entenderse como integradas o integrables, y lo mismo cabe
decir de la imputabilidad, capacidad del sujéto respecto al acto y culpa-
bilidad como atributo del acto en relacién a su autor. Lo que no puede

7 Bellavista, «Tl 'de]inquente‘ qualificatos, cit,, p. 23.
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afirmarse es que la reincidencia sea, por naturaleza, una cualificacién juri-
dica subjetiva o que una calificacién subjetiva sea la naturaleza juridica de
la reincidencia, sino que. dicha cualificacién funciona en un momento ante-
rior a ésta. Incluso las opiniones mds correctas de entre las que estiman la
reincidencia como cualificacién juridica subjetiva {que admiten, o al me-
n0s no niegan, que. tal cualificacién. influye en la gravedad del delito co-
metido por el reincidente), resultan incompletas en cuanto todavia surge
la duda, en todo caso, sobre qué parte o faceta del ilicito incide la cuali-
flcamén '

2) En la teoria de la pena.

Tampoco corresponde la reincidencia a la teoria de la pena. Esta es
una consecuencia del delito y solo puede variar en el caso de que varie la
-entidad del delito mismo o, si se acepta que la pena cumple una funcién
preventiva, podrd cambiar en atencidn a las condiciones personales del
dehncuente. En uno u otro caso; la pena es un efecto dependiente y
subordinado a la gravedad del delito o a la personalidad del delincuente,
de donde resulta absurdo pensar que la reincidencia agrave la pena sin
afectar para nada al hecho ilicito o a su autor. La reincidencia no debe
encajarse en la estructura de la pena (8), ni obedece a una presunta insu-
ficiencia relativa-de ésta, como creia Carrara. Sin embargo, produciendo
la reincidencia un aumento de sancién, seran tiles algunas palabras so-
bre la naturaleza y finalidad de-la pena, ya que de aceptarse una u otra
de las diversas concepciones existentes sobre el tema, resultard posible,
partiendo desde” este angulo, conflgurar la 1e1n01den01a de uno u otro
maodo. '

No cabe duda de que asignando a la pena una finalidad exclusiva o
primordialmente preventiva —tanto réspecto a la sociedad como respecto
al delincuente, mediante la reeducacién o correccion del condenado, o
para impedir que se forme en ¢l un hébito criminal, o luchar contra el
peligro de nuevos delitos—, seria encuadrable la reincidencia en la teo-
ria del sujeto, en funcién precisamente de su peligrosidad. Pero admi-
tiendo semejante concepcion, incluso pareceria impropio que precisamente
al reincidente —que por regla general ha sufrido y cumplido una pena— -
se le aumente la dosis de la misma medicina que antes se le administrd,
y resultd, segin demuestra el delito actual, ineficaz, en vez de aplicar el
otro medio al parecer mas 1done0 y tamblen medida terapéutica, esto-es,
la medida de seguridad.

(8) V. nota 3 de este Capitulo. ¥y més adelante tiltima parte del epigrafe 3-A.
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Contrariamente, estimamos que la razén de la pena reside en su pro-
pia necesidad. L.a pena es esencialmente retribucién de la culpabilidad

por el hecho realizado y, como tal, fin en si misma. La pena varfa en -

cuanto y en la medida en que varia la gravedad del delito. Es, como ha
dicho algin autor alemin (Kaufmann), materializacién del reproche de’
culpabilidad. Pretender asignarle primariamente determinados fines con-
vertiria al delito en mera ocasién para la pena; a la justicia podrian ante-
ponerse las conveniencias del momento histérico y se dejaria margen para
un peligrosisimo abuso politico y- ]udunal de ella.

* Si la' pena es retribucién a un sujeto por su delito y no retribucién
por cualidades personales que én el delito no se reflejan, hay que supo-
ner, al menos en teoria, que toda mutacién de la pena establecida en un
tipo penal deriva efectivamente de una rﬁodiﬁcaci()n en la gravedad de
la infraccién. Al disvalor abstracto de un hecho corresponde la- fijacién
legal de una pena sélo determinada en sus mérgenes superior e inferior,
mientras que al disvalor de un delito especifico corresponde una pena
perfectamente determinada por el Juez.  Entre ambos extremos pueden
ser previstas legislativamente algunas: circunstancias que, por su signifi-
_cacién constante y evidente respecto al delito o delitos a que se refieran,
cuando concurran, modifican, o, mejor, concretizan la pena dentro de
esos mirgenes genéricos o, mas precisamente, reducen los margenes den-
_tro de ]0% cuales habra de moverse posteriormente el Juez para Fijar la
sancién a 1mponer La pena en este caso se sefalard dentro de los Ymites
aludidos como mdis o menos grave porque mds o menos grave, al menos
en este aspecto, sera forzosamente el dehto ‘realizado con la concurrencia
de una circunstancia, : '

Con ello no intentamos negar que 51empre sin exceder los limites le-
‘gales, la pena persiga ciértos fines o produzca ciertos efectos; antes bien,
irremisiblemente los prodiice siendo exacta retribucién. Ademds, siempre
queda espacio sea en la eleccidén del tipo' de pena, cuando tal eleccién
es posible, sea en su cuantia, en el modo de imponerla y, en todo -caso,
teniendo en cuenta que debe acomodarse en lo posible a la personalidad
de guien la sufre, para que juegue esa preciosa prevencion en sus varios
aspectos (intimidacién,. aseguramiento, educacién, etc:), pero sin que di-
chos objetivos puedan posponer o desbordar su esencia retributiva. -

3) En la teoria del delito.

Nuestro instituto corresponde a la teoria del delito, aunque no es
un efecto suyo, como afirman’ los .defensores de la mayor alarma social
producida por la reincidencia. De -cuanto anteriormente se expuso surge
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con claridad la estrecha relacién entre reincidencia y culpabilidad. Si al
delincuente se pone un contraestimulo que se liga o debe ligarse sicold-
gicamente a cada delito posterior, cuando ese contraestimulo se olvida,
no se tiene en cuenta y, en cualquier manera, es sobrepasado por el im-

‘pulso criminal que produce el delito, éste aparece como una 1cbelién mas

intensa contra el ordenamiento juridico. Cuando el ya reo realiza uma
nueva infraccién pese a la advertencia y pese a que debe conocer con ma-
vor exactitud de la normal la antijuricidad 'y la punibilidad de su propio
hacer, o iasiste en el descuido pese a la experiencia que le implica en un
mavor deber de prestar atencién y obrar cuidadosamente, es incuestio-
nable ‘que en el juicio valorativo de culpabilidad es superior la reproba-
cién’ que el hecho.merece en relacién a su autor.

La base natural aludida: experiencia, posibilidad del recuerdo e ido-
neidad del contraestimulo, ast como la indubitada existencia para el legis-
lador del dato-empirico de la condena, hace posible, desde el ambito le-

~gislativo, un comienzo de valoracién del delito que haya de cometer el

ya reo v afiadir a éste un tantum de reproche que se sustancia, objetivan-

‘dose, en una circunstancia del delito, de cualguier delito, o sea, en una

prevision mormativa que transfiere a la tipicidad lo que en otro caso seria
valorado por el Juez —probablemente en igual sentido— en cada su-
puesto concreto. La reincidencia se configura asi en nuestro Derecho po-

‘sitivo como una circunstancia agravante de la responsabilidad con funda-

mento en la mayor culpabilidad que se encuentra en el delito del ya reo

‘comparativamente a la infraccién cometida por el deliricuente primario.

Pero antes de llegar a esa conclusidon hay que salir al paso de ciertos
equivocos mediante una referencia, necesariamente somera, del concepto
de circunstancia v su funcionalidad y mediante la critica de aquelas teo-
rias que, aun atribuyendo la reincidencia a la culpabilidad, le niegan, sin’
embargo, el cardcter de mrcunstancm

A) La 1'e£ncidencia como circunstancia agravante del delito derivada
del reconocimiento de una mayor culpabilided.

Ante todo debe recordarse que nuestro Coédigo habla de circunstan-
cias agravantes de la “responsabilidad”, y ello, unido a las peculiaridades

_ propias de la reincidencia; puede suscitar numerosas dudas e inducir facil-

mente a error. Por una parté, como hacer notar Latagliata ——criticando a -
Beling (que lleva a Ia tipicidad el concepto de: reincidencia) v a Manzini
(que entiende el “derecho general a la seguridad” como objeto auténomo
de tutela penal en la reincidencia)—, es impropio estimar la reincidencia
como un elemento accidental del delito tipo y pensar que modifica la
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tipicidad del hecho, “dada la completa identidad de estructura material
v sicolbgica” que existe entre los delitos realizados por un veincidente y
por un delincuente primario, “en el sentido de que los dos comporta-
mientos son exactamente iguales tanto en el aspecto externo cuanto
en los coeficientes sicolégicos de la accidn (dolo y culpa)” (9). Semejante-
observacién, sin embargo, no debe cerrar la posibilidad de distinguir en-
tre tipo auténomo y tipos dependientes especificadores, atenuados o agra-
vados, 0 sea, entre tipo principal o primario y tipos circunstanciados, ni
desvirtua el hecho de gue la reincidencia $ea una circunstancia tipica, en
cuauto prevista y valorada por la ley. Sélo se afirma que el hecho tipico
(no el delito concreto) no difiere porque lo realice un sujeto ya reo.

Por otra parte, el mismo Codigo utiliza la expresién “circunstancia”
con significados por demas imprecisos, llegando a comprender bajo esa
denominacion las causas de exclusion de la responsabilidad incluso, como
en la fuerza irresistible, por inexistencia de la accién. Con esto, pudiera
perfectamente concluirse que la reincidencia, al igual que sucede con
otras instituciones, no obstante estar comprendida en-el concepto de cir-
cunstancia, no sea en realidad una circunstancia verdadera v propia,.

Por dltimo, también el término “responsabilidad” es ambiguo e impre-
ciso. Responsabilidad es el resultado de una valoracidén del hecho punible
que indica gue su autor es merecedor de una sancién penal. Ahora bien,
esta responsabilidad puede ser determinada o indeterminada en su cuan-
tia concreta: asi, puede declararse simplemente que un sujeto es respon-
sable; que es responsable dentro de ciertos limites mas o menos amplios;
0, por fin establecerse la cuantia efectiva de su responsabilidad y, en con-
secuencia, la retribucién especifica que parejamente le corresponde. Esta
“ultima determinacion sdlo es realizable a la vista del hecho cometido. En-
tre esa responsabilidad abstracta y esa responsabilidad. especifica existe
unlargo camino que comienza en la norma y termina en el Juez. En un
punto intermedio del mismo se sithan lds circunstancia que. en tal as-
pecto, no son s que “paradigmas presentados por la Ley al juzgador
con el fin de facilitar su tarea individualizadora de la pena™ (10).

<En qué sentido se dird entonces que las circunstancias “agravan”,
“atentian”, “modifican” en definitiva la responsabilidad? Sin duda la Ley
se reflere a una responsabilidad abstracta, o mejor, indeterminada entre
los limites maximo y minimo por ella 'misma seialados a cada figura o
tipo criminal objetivo. A 'bien .mirar, las circunstancias no modifican la
responsahilidad sino que concretizan dentro de la indeterminacidn, inven-

(9) Latagliata, op. cit, p. 226 ss. :
(10) Quintanc, Comentarios..., cit. p. 201.
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cible en sede legislativa, los mirgenes entre los que habra de operar el
Juez nara establecer la cuantia -exacta y real de la responsabilidad misma
y de la pena. No modifican, pues, la responsabilidad sino. el margen del
arbitrio judicial para’ fijarla. La regla 4. del articulo 61 C. p. representa
‘una evidente demostracién del argumento, al decir textualmente que
“cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni agravantes, los Tri-
hunales, teniendo en cuenta la mayor o menor gravedad del hecho y la
_personalidad del delincuente, impondrén la pena sefialada por la ley en
el grado que estimen conveniente”. Es decir, la Ley, cuande no concurra
en el caso ninguna prevaloracién legislativa del mismo, conserva los
margenes amplios, dando al Juez dos criterios atipicos de valoracién. Des-
de un punto de vista abstracto las circunstancias son elementos eventua-
les del delito, que pueden concurrir o no concurrir; son elementos acci-
dentales en cuanto no son esenciales para la existencia de la infraccion.
Desde un punto de vista concreto, cuando concurren, forman parte inte-
grante del delito'y tienen en €l su propia significacion, como igualmente.
la. tendrian aunque no hubieran sido tipificadas, reconocidas, por el
Legislador.

Por lo demds, resulta imposible hacer un estudio completo sobre las
circunstancias dentro de los estrechos limites de este trabajo. Simplemente
enunciaremos algunos de los interesantes problemas planteados hoy en
la doctrina que puedan tener relevancia en nuestro estudio. Asi, por ejem-
plo, se discute si el delito circunstanciado es una figura auténoma de
ilicito netamente " distinta de la del delito simple o, por el contrario —y
esta parece ser la opinion dominante— las circunstancias son meros ele-
mentos accidentales de algunas particulares formas de manifestacion del
“delito, no auténomas respecto a las correlativas realizaciones no circuns-
tanciadas y no influyentes sobre la estructura criminal a la que se adhie-
ren (11) ' : '

Otro asunto importante se refiere a si las ‘circunstancias afectan ala
sancién, manteniéndose inalterado el precepto (12) —lo que resulta poco
defendible, pues no se explica como puede variar la sanciéon del delito
circunstanciado siendo idéntico el precepto que el contraido al delito
simple—, o bien, la modificacién operada por la circunstancia sobre el
imperativo secundario (sancion) corresponde a una correlativa modifica-
ci6n operada sobre el imperativo primario (precepto) (13). Esta wltima

C 11y V. Sobre el tema: Contento: «Introduzione allo studio delle circostanze-
del reaton, Ndpoles, 1963, Cap. T. ) .

(12) En este sentido, entre otros: Sabatini, w«Apunti sulle circostanze
del reato e sul loro concorsor, en Studi in memoria di A. Rocco Milan, 1952,
p. 455,

(13) En este sentido, entre otros, Santoro «L.e circonstanze del reato», Torino,
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teorfa es perfectamente aprehendida y profundizada por Dell'Andro (14),
quien afirma que las circunstancias se refieren a un cierto momento del
paso del contenido dela norma (del precepto) del abstracto al concreto,
“sefialando asi un grado en el proceso de concretizacién de la norma que
habia ya asumido un primer contenido objetivo o de finalidad.
' La opinién de Dell’Andro, a su vez, viene precisada y, en cierta ma-
nera, modificada por Contento, quien resalta la distincién entre el pro-
~blema del operar concreto de la norma y el de su estructura (y que puede
perfectamente corresponder a nuestra diferenciacion entre norma y vo-
luntad normativa dimanada del entero ordenamiento para dinimicamente
regular una situacion concreta). En el acto ‘en que la norma se hace con-
creta en orden a una situacion de hecho, no sdlo las circunstancias sino
cualquier otra particularidad del episodio de vida concwrre a definir la
norma. Es claro que en tal momento las circunstancias no operan en
cuanto tales, o sea, como cspeciales figuras tipicas preestablecidas por el
legislador en vista de especiales efectos, sino del mismo” modo que todas
las demas particularidades del obrar humano expresadas en la concrecién
de la situacién histérica; particularidades que pueden ser totalmente in-
nominadas por la Ley, pero no por ello menos relevantes en el proceso
de insercién del hecho en la normd concreta (15). Las circunstancias for-
man parte del tipo concreto, compuesto por el conjunto de todos los datos
reales v al mismo tiempo tipicos que en cualquier modo o en cualquier
medida concurren condicionando el proceso de determinacién del efecto
juridico concreto en relacion a cada hecho en particular (16). El tipo con-
creto es, pues, distinto de la voluntad normativa conereta, que presupone
la consideracién de todos los elementos “relevantes” —tipicos y no tipi-
cos— respecto. a la pena en una determinada situacidn histérica, funcio-
- nando en sucesion logica, si no cronologica, a los demis elementos del
tipo, entre otras cosas porque el aumento o disminucién de pena determi-
nado por la presencia de una circunstancia debe calcularse después de
establecida la “pena base”, en relacién a la cual opera; lo que significa
que el efecto “pena” es ya auténomamente realizable sin'tener en cuenta
los elementos que constituyen el contenido de las circunstancias, y es un
“efecto -no sélo virtial o general sino concreto, en cuanto la pena base se
mide a través de la efectiva determinacién, por cantidad y cualidad, de
la pena aplicable al caso considerado (17). Por otra parte, las circunstan-

1952, p. 23 ss. Este autor incluye las circunstancias en la estructura de la norma
concebida como imperativo.

{14} Dell’Andro, op. cit., - p. 186 ss.

(16 Contento, op. cit., p. 1C.

(16} Contento, op. cit, p. 5B ‘

(17) Contento, op. cit., p. 82. Observamos, pues. que las cwcunstanmas gene-
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‘cias no.son simples fragmentos de la figura legal del ilicito, sino figuras
penales auténomas en si mismas; de otro modo no podria existir una dis-
ciplina especial del concurso de circunstancias, sino que este fenémeno
quedaria absorbldo dentro del mas ampho del coneurso de flgul as tlplcas
de ilicito (18)

Las c1rcunstanuas son, a nuestro ]u1010 valoraciones parciales del de-
lito, individualizadas en via legislativa por el significado constante v -se-
guro de los elementos de hecho sobre los que descansan en relacion a la
accidén o acciones delictivas a que -se refieren. Tiene razén Quintano al
decir que ‘su finalidad es la de facilitar al Juez su tarea de fijar especifi-

camente la pena, aurique en realidad no sélo facilitan, sino gue imponen
“una direccién a esa especificaciéon. Bajo perspectiva distinta, las circuns-
tancias son elementos que pueden eventualmente unirse a aquellos esen-
-ciales para la existencia del delito y, cuya ausencia, por tanto, no impi-
de la perfeccion de éste.

Segun Frosali, el tipo de cada delito. es indefinidamente capaz de ab-
sorber un ninero indeterminado de “elementos facultativos” que gira-
* rian en torno a'un nticleo esencial (elementos constitutivos). La relevancia
actual de algunos de estos elementos vendria determinada por la realiza-
cion del hecho concreto (19); mientras que Moro, desde el punto de vista
de la creacién de la Ley, entiende que la 1ndw1duallzac1on de las cir-
cunstancias obedece a una- exigencia de técnica legislativa y su funcién
seria la de evitar al legislador la necesidad de especificar determmado& ‘
tipos de delito (20). :

En ‘cualquier caso, las circunstancias influyen sobre la pena porque
influyen sobre el delito en el cual, com6 acontecimiento histérico, estin
incluidas; e influyen scbre. el ~precepto secundario (sancidm) en cuanto
forman parte del precepto primario que prohibe la actuacién delictiva.
No podemos, por tanto, aceptar plenamente la opinién segiin la cual las
circunstancias, sin afectar en absoluto a la constitucién o a la sustancia
del delito, tengan su cabal asiento en la teoria de la pena, “queé -dicho
sea de paso, se impone una vez discernida la responsabilidad, compendfo
y cifra dé la realizacién del hecho punible”, ni que “el mecanismo de
las circunstancias funciona una vez comprobado el juicio de responsabi-

ralmente no modifican la pena, sino que especifican ésta dentro de los limites
‘genéricos sefialados.para la pena base.

(18) Contento, op. cit., 84,

(19) Frosali, «Concorso d1 norme e concorso di reatin, Citta -di Castcllo 1937.
p. 80 ss. ’

(20} Woro, «Unlté e plurallté di reatin, P'ldova 1951, p 64,



© 210 . ' } Antonio Martinez de Zamora

‘llddd (21}, pues pleusamente las c1rcunstanc1as modlflodn 0 espeufman‘
la responsab1hdad antes que Ta pena.

El contusionismo puede derivar de una falta de distincién entlc el
delito como esquem‘l tipico’ del hecho y el delito como sancién humana
concreta, v entre “responsabilidad” genérica correspondiente al primer
concepto. de dehto respecto a la cual juegan las circunstancias.un papel
posterior -de csrecxﬁcdclon y “responsabilidad™ concreta correspondiente
al segundo concepto de delito o responsabilidad por el hecho. efectiva-
mente rezlizado, respecto a la cual operan las circunstancias en un mo-
.mento anlerior. Entre ambas nociones de infraccion se interpone, pues,
la operatividad de las circunstancias: después de establecida la existencia
de la responsabilidad genérica fijada en el tipo, y antes —reduciendo los -
‘mérgenes penales dentro de los cuales el juez elegird la sancién concre-
ta— de fijarse la responsablhdad eqpemﬁca por el hecho delictivo de que:
se trate.

T'lmpOco parece lndlscutlble la eritica de. Del Rosal (2.2) ala opmlon
de Auntéon Oneca, qu1en afirma que las circunstancias agravantes afectan
a la culnabilidad o la antijuricidad, sobre la base de que siendo estos ele-
_mentos esenciales del delito no puede ser modificados por elementos ac-
cidentales del mismo. En realidad esos elementos son indispensables, pero
igualmente estin presentes cualquiera que sea su “cuantia” concreta, no
fija, sino variable -y susceptible de graduacion. Dicha variabilidad, infinita,
puede ser aprehendida —siempre limitadamente— por el legislador me-
* diante valoraciones abstractas que se objetivizan como circunstancias, que
afectardn a la pena —efecto, consecuencia— siempre que.afecten al de-
- lito —causa, fuente de la responsabilidad— y en cuanto afecten al pre-
cepto que tal delito en concreto prohibe. | :

B) Critica de las teorias que, aun amhuyendo la reincidencia o Za culpa-
bzlqud le niegan, sin embargo, el cardcter de circunstancia.

Hemos apuntado Que Ia'imprecisién del C(’)digo penal italiano sobre

. la naturaleza ]ur1d1c,a de la reincidencia provocd en aquel pais una espe-

cial preocupacion sobre el tema y ha inducido a ciertos. sectores doctrina-
les a negar a la reincidencia el caricter de circunstancia del delito, consi-
‘derdndola méas bien como una cualificacién juridica subjetiva, atributo de
la persona del delincuente, demostrado al cometer la segunda infraccién,

(21) Del Rosal, «Derecho penal espafiols, T. II, Madrid, 1960, p. 247, 248,
251. , ‘ -
(22) Del Rosa] op cit., p. 270.
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contra €l cual se debe reaccionar (23).-Sin embargo, otros muchos pena-
listas y la jur‘isprudencia italiana, Gltimamente dominante (24) estiman-la
reincidencia como una circunstancia del delito. -

‘Perc hay atn otro grupo de autores que, pese a ‘atribuir la 1emc1den-
~cia a la teoria del delito o, mejor, a la ,culpablhdad, le niegan el -caricter -
- de circunstancia. Dicha tesis es mantenida en particular por Dell’Andro
y, en otrc sentido y menos decididamente, por Latagliata.

DellAndro, tras admitir la existencia de numerosas concomitancias en-
tre las circunstancias y el instituto de la reincidencia (ambas se reflejan en
el delito objetivamente entendido; ninguna de ellas cambia el titulo del
delito, etc.) (25), y que esta ultima no habria otro remedio «¢ que considerar-
la como circunstancia subjetiva si no_se tuviera en cuenta la llamada ‘cul-
pabilidad de inclinacién” (26), termina concluyendo. que la reincidencia
1o es circunstancia del delito, no porque no se refleje en él, sino porque no
se refleja soto en el sentido de modificar su “cantidad; antes bien, en el sen-
tido de modificar su “cualidad” (subjetiva). La reincidencia, influyendo. so-
bre la cualidad de la energia espiritual del delito, postula la existencia de un

(23) Todavia la aflrmacmn de que la remmdenma constltuye una cualifica-
cion juridica suijetiva no supone, salvo que se niegue expresamente .toda rela-
cidn entre ésta y el delito, la inadmisién de que la reincidencia pueda ser tamb:én
una circunstancia del delito.

(24) La naturaleza de la reincidencia como circunstancia dgravante es afir-
mada, entre otros, por: Manzini, Trattato, cit. p. 696 (circunstancia agravante de
la imputabilidad del reo}; Impallomem op. cit.,, p. 282 (circunstaneia que agra-
va la responsabilidad del reo o gue agrava la 1mputab111dad.) Ianiti Piromallo,
«Corson», cit., p. 257; Frosali, «Sistemas, cit., p. 593; Florian, «Parte Generale di
D. P.», cit. p. 989; De Marsico, «Diritto Penale», eit, p. 222; Carrara «Stato», cit.
{eircungtancia agravante de la pena); Carnelutti, «Teoria generale del reato», Pa-
dova 1933, p. 89; Battagrini, «D. P.», Padova 1949, p. 449; Altavilla, «Lineamenti
di D. Crim.», Napoli, 1932, pn. 260; Sabatini, «Instituzionin, cit. p. 208; Salte-
1li @ Romano di Falco, op. cit., p. 73; Pustorino «In tema di contestazione della
recidiva per l'aggravamento di pend» en Giustizia penale 1953 —I1I— p. 356; Di -
Natale «Reato continuato e recidiva» in Archivio penale 1959 —II— p. 455; Van-
-nini, op. cit.,, p. 410¢; Vecchi, «La contestazione della recidiva- non e sufficiente
per l'applicabilitd dell’aggravante di cui all’art. 688 u.p. C.P.»,-en Glustizia Pe-
nale 1960, —II— ¢..670; Santucci «Sulla’ nozione di recidiva, en Giurisprudenza
completta cassazione penale, 1950, I, p. 290; Bettini, Rilievi sulla recidiva, en Ar-
chivio penale, 1960, 1. p. 58; Frisoli, «Irreducihilitd dellinasprimento sanziona-
torio di recidiva, en Rvista italiana di diritto' ¢ procedura penale, 1966, 1167; etc.
Por otra parte, la Jurisprudencia italiana que considera la relnmdenma Como
circunstancia agravanie es numerosisima. V., por ejemplo, Ss. Casst €.3.1946
{(en Giurisprudenza Completa cassazione penale 1946 1, 525); 13.3.1950 (id., 1950,
1, 290}, 16.5.1953 (en Giustizia penale, 1953; IIL, 609) (despu_és, Jurlsprudenma
casi constante en el mismo seniido); 22.21956 (Id. 1957, III, 44); 21.3.1956 (Id.
1957, III, 443; 9.6.1957 (id. 1957, I1, 747); 21.6.1958 (en .Foro italiano 1958, II, 155)
(Iurlsprudencm constante trag la S de las Sezione Unite 27.5.1961 (en Gmstma
penale, 1962, II, 97); 7.6.1961 (id. 1962, I1, 421); 27.6.1962 (en Archivio penale,
1964, 11, 314) 22.2.1963 (en Rivista penale 1963, T1T7,-937); 18.3.1964 (en Archivio -
penale, 1965 (marzo abril), p. 239); etc. .

(25) -Dell’Andro, op. c¢it.,, p. 94-95.

(26) Dell’Andre, op. cit., p. 95
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nuevo imperativo conereto autonoma y tipicamente -cualificado en sentido
subjetivo. Se trata, pues, de una diversa norma concreta que, aun tenien-
do el mismo contenido objetivo que la norma concreta que hipotetiza del
delito del no reo de igual finalidad, no puede considerarse especificadora
- de esta tltima, sino auténoma y diversa por una -tipica y auténoma cuali- |
ficacién de su contenido subjetivo. La segunda razon, de caracter dogmi-
tico consiste en que si se considerase la reincidencia como circunstancia,
“no sabriamos cémo sistematizar las llamadas agravantes de la reinci-
dencia” (27).
Por supuesto este segundo plob]ema determlnante en gran medi-
da de la posicién de Dell’Andro, no existe, o al menos no existe en los
‘mismos términos en nuestro ordenamiento positivo, que no-pomne como
‘agravantes de la reincidencia, la reincidencia especifica, la recaida dentro
de los cinco afios desde la anterior condena o durante el cumplimiento de
la pena.o durante el tiempo en que el culpable se sustrae voluntariamente
a la gjecucion de la misma, etc., como ocwrre en el italiano, sino que, por
el contrario, parece considerar reiteracién y reincidencia como agravan-
tes independientes. Pero incluso estos casos no son, a nuestro juicio, agra-
vantes de la reincidencia, sino hipdtesis normativas de una misma y esen-
cialmente Vmica agravante. Aparte, claro estd, de que el Cédigo espafiol
considera expresamente la reiteracién, la reincidencia- y la multirreinci-
dencia —que no es mas que una suma o -repeticion de relnmdenmas—
como ‘circunstancias agravantes de la responsabilidad.

Por otra parte, y segin se dijo, tampoco es admisible la figura de la’
culpabilidad de inclinacién, presupuesto sobre el que se basa Dell’Andro
para afirmar que la reincidencia no tiene €l caracter de circunstancia. La
culpabilidad de inclinacion no existe en nuestro Derecho,.ni es la incli-

nacién al delito un dato naturalistico constante en el reincidente, que pue-
de ser perfectamente un multiocasional; y aun admitiendo dlcha inclina-
cién, para incluirla en la culpablhdad serfa preciso demostrar que es siem-
pre mdis reprobable o que hace mas reprobable el acto.ilicito del ya reo.
Ademds, esa culpabilidad se individualiza por DellAndro en un momento
del transito subjetivo ‘hacia la habitualidad, siendo su finalidad y la del
aumento. de pena que trae consigo la de evitar precisamente que se forme
la- habitualidad en el 4nimo del inclinado al delito, lo cual no es cierto,
ya que reincidencia y habitualidad no sélo son compatibles sino que pue-
de existir la segurida sin el presupuesto de la primera, es decir, sin que el
delincuente habitual haya sido reincidente con anterioridad. En todo caso,
“si el aumento de pena provocado por la reincidencia derivase de un inten-

27 Dell’Andro, op. cit., p. 196, 197.
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to de evitar la habitualidad que se esti formando, mas propio que una
pena seria imponer una medida de seguridad con esa finalidad preven-
tiva, aparte de que la inclinaciéon haria al sujeto mas temible, pero no ne-
cesariamente mas responsable. En cualquier supuesto, confunde Dell’An-
dro el disvalor de la accién con la posicién juridica del ya reo; con una
posible pero no constante cualidad subjetiva del mismo: su inclinacién al
delito. Finalmente observamos que en la reincidencia el aumento de cul-
pabilidad no debe montarse sobre el dato sicolégico de la mayor intensi-
dad con que se quiere e} delito, sino sobre el dato normativo de la mayor
intensidad con la que debe no quererse o de la mayor atencién que debe

‘emplearse para evitar el hecho dafioso.

Solo falta .por examinar la afirmacién esencial de Dell’ Andro consis-
tente en que la reincidencia supone una sustancia nueva y distinta del de-
lito y que la norma que prohibe la reincidencia es auténoma y diversa que
la que prohibe el delito al delincuente primario. Creemos interpretar
correctamente el pensamiento del autor que comentamos, desarrollandolo
¢ integrandolo al mismo tiempo, con el razonamiento siguiente: mien-
tras que las circunstancias objetivas se encuentran en el mismo plano, pe-
ro en situacion inferior respecto a la norma abstracta objetiva, por asi de-
cir, primaria, a la cual especifica en su contenido objetivo, y las circuns-
tancias subjetivas se hallan en plano distinto pero en posicién también in-
ferior a la norma abstracta objetiva en la que se integran igualmente en
el proceso de concretizacién de la misma cualificando su contenido en
sentido subjetivo (aunque siempre con dependencia y subordinacién y sin
modificar esencialmente la naturaleza de la norma concreta en relacién
a la norma abstracta objetiva), la norma que prevee la reincidencia seria
una norma abstracta subjetiva primaria que se encontraria en distinto pla-
no, pero (por ser de la misma entidad) a igual altura que la norma abstrac-
ta objetiva primaria, de modo que en el respectivo proceso de concretiza-
ciom ambas normas se integrarian muiuamente: Ia norma objetiva se inte-
graria en el aspecto subjetivo con la concurrencia de la norma que prevee la
reincidencia, y ésta, a su vez, especificaria su contenido objetivo concretan-
do la prohibicidn de no recaer en el delito a la figura delictiva prevista en la
prohibicién de no recaer en el delito a la figura delictiva prevista en la
norma abstracta objetiva con la que se integra. La conjuncién de esas dos
normas de la misma entidad daria lugar al nacimiento de una nueva nor-
ma secundaria. pero todavia abstracta, distinta y auténoma respecto a las
dos que le han dado vida, ya que la norma que regula la reincidencia no
puede estimarse, dada sa importancia, como subordinada integrante de la
otra objetiva. Pudiera hacerse, en resumen, el siguiente esquema:
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Juego de las circunstancias 7 ]dego de la reincidencia

“Norma abstracta objetiva Norma abst. obj. Reinc. (N, Abst. Sub.)

Circunst. Objetiva, Subj. . .
........... Norma distinta y auténoma

Norma concreta Norma concreta

No obstante, aparte de que todas las circunstancias vienen previstas
en normas abstractas objetivas o subjetivas, y con independencia también
del plano concreto que éstas ocupen, cabe observar que siempre y en to-
do caso lo fundamental para la existencia del delito es lo no circunstancial,
es decir, la norma abstracta objetiva primaria, que ya da por supuesto el
requisito minimo subjetivo de la imputabilidad, descriptiva de una. figura
delictiva susceptible de pena. El tipo de hecho es fundamental y puede
operar auténomamente sin perjuicio de su integracion con otros elemen-
tos “facultativos” o eventuales v, en definitiva, variables, mientras gue el
tipo de autor o el tipo de culpabilidad, si se quiere, es en si mismo irrele-
vante v solo adquiere significacion cuando se adhiere a un tipo objetivo,
que no necesita, por ejemplo, que concurra la reincidencia, la cual, sin
embargo, siendo de caracter subsidiario y dependiente, no puede existir
sin aquél.

Quizi ello mueve a DellAndro a transportar el problema de la diversi-
dad de la reincidencia respecto a las circunstancias al plano de las normas
concretas para afirmar que la norma concreta que prohibe el delito al ya
reo es distinta de cualquier otra norma concreta que prohiba el delito
al no reo. Pero, como observa exactamente Contento, no es ése el plano
donde se debe plantear la cuestién; “bajo este aspecto, en efecto, no ha-
bria modo de desconocer en algiin caso ]a autonomia de todas las normas
inmediatizadas en cada una (necesariamente diversa) situacién de hecho
particular...; el problema de la posicién de las circunstancias en la estruc-
tura de la figura criminal interesa la autonomia de la figura (v de la nor-
ma}) astracta..., por lo que cuando dudamos de la participacién de la rein-
cidencia en la composicién del contenido normativo de una auténoma fi-
gura legal... se entiende referir la indagacion sobre el plano de las nor-
mas abstractas” (28). : ' '

{2R) Coﬁtento, op. cit.,, p. 151 ss.
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La reincidencia se limita a cualificar en el sentido de su gravedad las
figuras de ilicito ya asumidas como caracterizantes e individualizadoras
(en abstracto) sélo en funcién del contenido objetivo de interés implicado
en la accién y en la voluntad del agente. No se prevee, en efecto, una pe-
na tipica abstracta, independiente de la seiialada para idéntico delito del
delincuente primario que corresponda al delito del reincidente. Ello no
deriva de simples razones de téenica legislativa: evitar la distincion, en
cada norma previsora de una figura delictiva, entre la sancion correspon-
diente al debutante criminal y la que haya de aplicarse al reincidente,
porque en realidad la pena de este dltimo va fijada dentro de los Timites
penales sefialados al modelo criminal previsto en la norma abstracta ob-
jetiva. Ni siquiera la pena determinada por la multirreincidencia, cierta-
mente distinta de la sefialada en el tipo delictivo, puede entenderse como
sancién auténoma y abstracta sino como derivada y dependiente de la
que corresponde a la especifica figura criminal realizada y sélo determi-
nable en funcién de ella.

Los efectos de la reincidencia se producen en el dmbito del tipo con-
creto vy, por tanto, de modo distinto y logicamente sucesivo a los efectos
primarios determinados por los demas elementos de la figura tipica. Ni la
culpabilidad de inclinacidu —si se admite— ni el aumento de culpabilidad
que'la reincidencia implica, condicionan €l nacimiento de la responsabilidad
(abstracta), para lo cual, por otra parte, es suficiente la genérica culpabi-
lidad radicante en la reprochabilidad del hecho en funcién de su autor,
suponiendo simplemente un grado para la especificacién de esa responsa-
bilidad v un elemento integrante del reproche especifico que dicho acto

- merece. Y este es precisamente el modo de operar de las circunstancias,
al menos de aquellas que se refieren primariamente a la culpabilidad. Pa-
ra finalizar, tamhién la reincidencia, comeo las demds circunstancias, enri-
quece la descripcion de la figura tipica concreta con un elemento nuevo
de caricter objetivo, cual es el hecho de la sentencia penal de con-
dena (29).

‘Creemos que cuanto queda expuesto sirva asimismo para desestimar
la opinién de Latagliata que, en este punto, por una. parte niega que la
reincidencia pueda ser circunstancia, puesto que “no enriquece el hecho
tipico”, ya que el “hecho del reincidente es idéntico™ que el cometido por
el delincuente primario, mientras que las circunstancias “meodifican el tipo
del delito” {30}, y por otra admite que la reincidencia es “un criterio para

(29) Véase sobre los argumentos del texto, Contento, op. cit., p. 151 ss. La:
opinién de este autor es muy significativa por cuanto parece aceptar como co-
mo correcta. —frente a la mayor parie de la doctrina italiana— la teoria que ve

_en la reincidencia una culpbilidad tipica de inclinacién.

(30) Latagliata, op. cit.,, p. 228-229,
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determinar el grado de desobediencia a la norma y, por tanto, la medida
de la culpabilidad” y que “sélo en este sentido se puede hablar de Ia rein-
cidencia como circunstancia del delito” (31).

"Hay que considerar, empero, que la reincidencia no debe estimarse
como una institucion atipica ya que esta prevista y regulada en la ley y
que, si bien es cierto que no pertenece a la tipicidad de la figura descrita
en la norma incriminatoria objetiva primaria, si puede incluirse en la tipi-
cidad de la norma concreta. Su funcionalidad, como elemento facultativo
y accidental del tipo, es identica al de las demas circunstancias en cuanto
se adhiere a la figura tipica en un cierto momento de la concretizacion de
la voluntad normativa, de donde si Latagliata hubiese tenido en cuenta
ese modo de operar propio de las circunstancias, no habria opuesto reparo
a la colocacidn de la reincidencia entre ellas. No obstante, admite que la
reincidencia sea circunstancia en otro sentido, sin duda porque algunas de
sus caracteristicas —incluso puramente externas— le sefialan ese camino,
pese a lo cual nuevamente confunde los términos, ya que no es la reinci-
dencia un criterio para graduar la culpabilidad, sino el aumento de cul-
pabilidad el criterio utilizado por el legislador para establecer la agravan-
te de reincidencia, que queda objetivada como circunstancia del delito.

(31) Lafagliata, op. cit., p. 251-252.
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