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Aspectos criticos de la elevacion de pena
en casos de multirreincidencia®

GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO
Catedratico de Derecho penal en la Universidad Auténoma de Madrid

I. INTRODUCCION

La regla 6.2 del articulo 61 del Cdédigo penal, dispone: “Cual-
quiera que sea el nimero y entidad de las circunstancias agravantes,
los Tribunales no podrdn imponer pena mayor que la sefialada por
le Ley en su grado maximo, salvo el caso de que concurra la agra-
vante décimoquinta del articulo 10, en el que se aplicard la pena
superior en uno o dos grados, a partir de la segunda reincidencia,
en la extensién que aquéllos estimen conveniente”.

Este precepto experimenté una notab'e transformacién a lo lar-
go de las distintas reformas de que fue objeto nuestro Cédigo penal.
El Cbédigo de 1870 establecia: “Cualquiera que sea el numero y
entidad de las circunstancias agravantes, los Tribunales no podran
imponer pena mayor que la designada por la Ley en su grado mé-
Ximo”. Se partia de la idea de que el legislador, “al sefialar la pena
total del delito, ha debido tener en cuenta toda la gravedad que pu-
diera alcanzar por razén de las circunstancias que concurrieran en
su autor, por tanto —concluia Viada— no cabe traspasar este limite
legal de la pena sefialada al delito” (1). Posicién acorde con el es-
tricto legalismo que en materia de determinacién de penas adoptd
el Cddigo de 1879 (2).

La reforma de 1932, manteniendo la declaracién anterior como
regla general, concedid, sin embargo, arbitrio a los Tribunales para

* El texto del presente articulo se corresponde esencialmente con la di-
sertacion mantenida, el 23 de junio de 1971, en la solemne clausura de curso
del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense, del que es di-
rector el profesor Del Rosal. Hemos afiadido las imprescindibles referencias
bibliogréificas y jurisprudenciales.

(1) S. ViADA, Cédigo Penal reformado de 1870, 1, 4.2 ed. (Madrid, 1890),
ag. 464.

P g(2) Cfr. R. NUNEz BARBERO, La reforma penal de 1870 (Salamanca, 1969),
pag. 59.
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que, en caso de reincidencia, pudieran aplicar la pena inmediatamen-
te superior (3).

El legislador de 1944, inspirdandose en los articulos 70, 71 y 157
del Codigo de 1928 y obedeciendo —en el decir del profesor Cas-
tejon— a dictados de defensa social, convirtié en obligatoria, a par-
tir de la segunda reincidencia, la elevacién de la pena en grado, de-
jando Unicamente al arbitrio de los Tribunales la elevaciéon en dos (4).
Posibilidad de elevacién en dos grados que convirti6, a partir de
1944, en paraddjicos privilegios, preceptos que con anterioridad
ostentaban un inequivoco caricter agravatorio, como por ejemplo,
el parrafo 2.° del articulo 516, que establece para el hurto la pena
slo superior en grado cuando el culpable fuere dos veces reinci-
dente. Pero de la problematica que plantea éste y otros precep-
tos especificos sobre la plurirreincidencia, no podemos ocuparnos
ahora. .Nuestra atencién se va a centrar en la disposicién general
contenida en la regla 6.* del articulo 61 del Cédigo penal.

Presupuesto de esta regla es, segiun exigencia expresa de la Ley,
la concurrencia de la agravante decimoquinta del articulo 10. En
este precepto se ofrece una definicion normativa de reincidencia:
“Hay reincidencia —dice— cuando al delinquir el culpable hubiere
sido ejecutoriamente condenado por otro u otros delitos comprendi-
dos en el mismo Titulo del Cddigo”.

La agravante decimoquinta requiere necesariamente que el su-
jeto esté ejecutoriamente condenado al delinquir de nuevo. La rein-
cidencia no se puede identificar, en consecuencia, con la mera re-
peticién de delitos (5).

Durante largo tiempo, el Tribunal Supremo, a efectos de apre-
ciar la segunda reincidencia, no lo entendi6 sin embargo asi. “Es
doctrina uniforme y reiteradamente sentada por esta Sala —decla-
ra la Sentencia 9 noviembre 1957-— que el reo que al delinquir es-
tuviere ejecutoriamente condenado dos o més veces por delitos com-
prendidos en el mismo Titulo del Cédigo, es multirreincidente aun
en el caso de que las condenas precedentes, hubieran recaido en pna
misma sentencia” (6).

La verdad es —como observa Rodriguez Devesa— que ‘“no
puede haber segunda reincidencia si no se ha apreciado la primera,
y el articulo 10 es terminante en cuanto que para el concepto técni-

[13

(3) Coddigo penal de 1932, articulo 67, regla 6.2. Cfr. Anteproyecto de Re-
forma del Cdédigo Penal que eleva al Gobierno la comision juridica asesora
(Madrid, 1931), pag. 3S.

(4) F. CASTEION, Génesis y breve comentario del Codigo Penal de 23
de diciembre de 1944 (Madrid, 1946), pag. 41.

(5) J. M.2 RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal. Parte General, 2.2 ed.
(Madrid, 1971), pag. 611.

(6) En el mismo sentido, entre otras muchas, sentencias 8 julio 1953,
12 noviembre 1959 y 29 enero 1962.
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co de reincidencia no basta una pluralidad de delitos condenados
tn una misma sentencia” (7).

£n este mismo sentido de estricto respeto al concepto legal dac
reincidencia, se orienta una reciente direccion jurisprudencial. La
importante Sentencia de 25 de enero de 1972, dictada baio ponencia de
Diaz Palos, imprime un giro decisivo: “de la nocién legal de mul-
tirreincidencia del nimero 15 del articulo 10 en relacién con la re-
gla 6.* del articulo 61 del Cédigo penal, se deduce que sélo puede
imponerse la pena superior en uno o dos grados, a partir de la se-
gunda reincidencia por lo que resulta obvio que sblo puede decla-
rarse segunda vez reincidente a quien lo fue por primera vez en an-
terior sentencia, o lo que es lo mismo, que para que haya doble
reincidencia es preciso que se hayan dictado por lo menos dos sen-
tencias condenatorias anteriores al hecho que se enjuicia, de modo
que en el segundo de tales fallos se haya apreciado la primera o
dmple reincidencia”. Acertada interpretacién sobre la que vuelve a
insistir la Sentencia de 22 febrero 1972, dictada bajo ponencia de
Saez Jiménez, en la que se advierte: “En cuanto a la *“multirrein-
cidencia”,seglin reciente orientacién de esta Sala, si los robos fueron
incriminados en una séla y unica sentencia impedirian la real exis-
tencia de la “segunda reincidencia” necesaria e imprescindible para
que pueda entrar en juego la citada regla 6.* del articulo 61 y ser
producidos los peculiares efectos agravatorios de la concurrencia de
la multirreincidencia.

Linea jurisprudencial que continia y desarrolla, en ponencia de
Escudero del Corral, la Sentencia de 18 de octubre de 1972, en la
que se ofrece la siguiente fundamentacién:

“Variando el criterio anteriormente sostenido, de que la
multirreincidencia a que se refieren los articulos 61, regla
6.2, 516 nam. 3.9, y 530 del Cédigo penal, podia deducir-
se de la existencia de una sola sentencia precedente, con
tal de que se reprochara en ella, dos o mds delitos, com-
prendidos en el mismo ritulo del Cédigo de aquel que se
juzgaba, esta Sala en su importante Sentencia de 25 de
enero de 1972, atendiendo a la literalidad normativa, que
sélo permite imponer la pena superior en grado o grados,
a partir de la segunda reincidencia, a quien le fue por
primera vez en anterior sentencia, estimé que para que
se produzca doble reincidencia es preciso que se dictaran
dos sentencias condenatorias anteriores al hecho aue se
enjuicia, de modo que en el segundo de tales fallos s¢
haya apreciado la primera o simple reincidencia; posi-
cién justa y legal si se atiende a la necesidad de respetar

(7) J. M.2 RopriGUEZ DEVESA, Derecho Penal. Parte General, cit. pag.
612, nota (101).
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la expresa diccién de las normas; a la distincion entre
pluridelincuencia -—varios delitos— y plurirreincidencia
—delitos antecedentes que operan en los subsiguientes—
con la secuela de una mayor perversidad, en quien ya fue
altamente castigado y advertido, continuando el fracaso
de la prevencién especial; a que lo esencial no es la con-
dena, sino a la declaracion del llamado doctrinalmente
estado de “reidad”, con individualizada conminacién; a
la eficacia del principio humanitario “pro reo”, que elude
sin mas la virtualidad de la mera repeticion, asi como la
de Ja interpretacién peyorativa en contra de aquél; y por
fin, a que la reincidencia es un concepto juridico que im-
p'de que pueda darse segunda reincidencia sin que pre-
viamente hubiere recaido la primera, lo que no resulta
viable, sin que al menos se hayan dictado dos sentencias
condenatoriag antes de realizarse el delito en queé se esti-
me la segunda reincidencia, y de que en dicha segunda
condena se haya estimado existente la primera reinciden-
cia, para todo lo que, como quiera también la mejor doc-
trina cientifica, no es suficiente que las resoluciones ju-
diciales sean de distinta fecha, sino que es preciso que
la primera de ellas haya sido estimada a virtud de la rein-
cidencia en la segunda, lc que debe ser precisado por las
Audiencias con todo rigor en los hechos probados, o al
menos resultar demostrado por deduccién fundada, de
acuerdo con el intervalo de tiempo existente entre ellas y
las fechas de las causas que las motivaron”.

Muy importante, desde el punto de vista practico, resulta la opor-
tuna advertencia de que no es suficiente que las anteriores resolu-
ciones judiciales sean de distinta fecha, sino que “es preciso que la
primera de ellas haya sido estimada a virtud de la reincidencia en la
segunda”, y la consiguiente exigencia de que tal extremo “debe ser
precisado por las Audiencias con todo rigor en los hechos probados”.
El criterio de que, en su caso, basta que el mencionado requisito re-
sulte al menos demostrado por deduccién fundada, de acuerdo con
el intervalo de tiempo existente entre las sentencias y las fechas de
las causas que las motivaron, aun siendo, en si mismo considerado,
admisible (se exige, en efecto, que ha de “resultar demostrado por
deduccién fundada™), entrafia, sin embargo, el riesgo de originar pre-
sunciones contrarias al reo en una materia en la que, como resalta
la propia sentencia comentada, debe otorgarse virtualidad al principio
“pro reo”. Y ciertamente serfa inadecuado que una interpretacion sim-
pista del criterio reconocido en la sentencia 18 de octubre de 1972,
condujese a presumir, sobre la base del tiempo existente entre las
sentencias y las fechas de las causas que las motivaron, que la pri-
mera de las resoluciones fue tomada en consideracion en la segunda
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de éllas, motivando la apreciacién de reincidencia. Se desvirtuaria,
asi, en definitiva, la doctrina establecida en ]la misma Sentencia de
18 de octubre de 1972 que, como hemos visto, exige que tal extre-
mo resulte demostrado, y no meramente presumido.

Esta nueva orientacién del Tribunal Supremo que parece ha-
berse confirmado ya, segin acabamos de ver, merece ser acogida
con beneplacito. En efecto, la primitiva doctrina jurisprudencial iba
mds alld de lo que permite el tenor literal de la Ley, en una materia
desfavorable para el reo. Tal vez porque desde el punto de vista
criminolégico lo més significativo de la plurirreincidencia sea la ha-
bitualidad o la inclinacién al delito que revela, y esta habitualidad o
inclinacién al delito puede mostrarse también y de modo idéntico
por la repeticién de delitos no constitutiva de reincidencia en sentido
legal. Pero la regla 6.2 del articulo 61 no autoriza desde luego a
semejantes equiparaciones, precisamente porque la férmula legal sus-
cita importantes objecciones desde la perspectiva criminolégica.

II. ASPECTOS CRIMINOLOGICOS

El parrafo inicial de la agravante decimoquinta —‘“ser reinci-
dente”— en si mismo considerado pudiera conducir a conclusiones
engafiosas. Podria hacer pensar, en efecto, que la ley considera como
agravante un particular “modo de ser” del sujeto. La lectura de la
definicién de reincidencia que se contiene en el segundo parrafo mues-
tra, sin embargo, que la agravacién depende del dato formal de la
existencia de anteriores condenas.

El verdadero modo de ser del sujeto puede resultar indiferente.
El autor habitual o profesional que ha vivido durante afios del pro-
ducto de sus robos, no es reincidente en sentido legal si tuvo la suer-
te de no haber sido descubierto y juzgado hasta después de cometido
el Gitimo delito de la serie. Quien en los comienzos de la mayoria de
la edad penal fue condenado por un hurto y después de muchos afios
de vida ordenada y conforme a Derecho, impulsado por una situacion
de penuria econémica —que no llega a fundamentar en el caso con-
cretc mas que la apreciacién de un estado de necesidad incompleto—
vuelve a cometer un hurto es, inexcusablemente, segin la ley reinci-
dente (8).

Con razén hablé ya Pacheco de una “reincidencia legal” para
destacar que la agravante prevista por el Cédigo difiere de la reali-
dad criminolégica del habito: “El que que mata tres hombre de se-
guida, el que comete treinta robos —escribia Pacheco— no es rein-

(8) Cfr. A. Groizarp, El Cédigo Penal de 1870, 1 (Burgos, 1870), pa-
gina 435.

4
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cidente aun en los delitos que perpetra. Habrd habito; reincidencia
legal no la hay”. (9).

La presencia de condenas anteriores obliga ineludiblemente a
aplicar la agravacion, sin que le esté permitido al Tribunal hacer
averiguaciones sobre la auténtica personalidad del autor. Como ha
dicho en més de una ocasién el Tribunal Supremo, con cierto acen-
to de amargura, no estd permitido “tomar en conmsideracion las con-
diciones del delincuente, y la naturaleza, los motivos y los efectos
del delito”. (10).

Sin duda la reincidencia es una cualificacién que afecta a la
persona del autor, que se convierte, merced a ella, en reincidente en
sentido legal. Pero se trata de una cualificacién que no se deriva del
propio modo de ser del sujeto. Como subrayé un ilustre comenta-
rista resulta chocante que, en definitiva, la agravacién dependa no
ya de la conducta personal del culpable, “sino de acontecimientos
totalmente ajenos a la misma, y desde luego a su voluntad, como es
la actuacién judicial. Su habilidad o torpeza, la diligencia de la po-
licia, la actividad o retardo burocritico de las secretarias judiciales,
determinan de facto la agravacién” (11).

La plural recaida en el delito puede ser el fruto de una parti-
cular inclinacién al crimen o de hébito criminal. Pero puede ser tam-
bién un fendémeno ocasional que no revele un particular tipo de per-
sonalidad criminal. Beleza dos Santos, gran especialista en la mate-
ria, hablé de delincuentes pluri-ocasionales, y en nuestra patria el
profesor Antén pone de relieve que es posible recaer a veces en el
delito sin que deje de ser ocasional por la repeticién de las circuns-
tancias externas productoras del estimulo (12). Y esto puede ser
significativo sobre todo en recaidas muy distanciadas en el tiempo.

El paragrafo 17 del Cédigo penal alemén, segin la reciente re-
forma introducida por la Ley de 25 de junio de 1969, admite la
prescripcion de la reincidencia, declarando que, a efectos de la apre-
ciaciéon de la misma, no puede ser tomado en consideracién el hecho
delictivo anterior si entre éste y el siguiente han transcurrido més de
cinco afos. Pero, como se sabe, la distancia temporal entre las con-
denas, por muy dilatada que sea, no impide, segin nuestro Derecho
vigente la apreciacién de la reincidencia (13). El Real Decreto de
14 noviembre de 1925 dispuso el cese de los efectos de la condena

(9) J. F. PacHEco, El Cédigo Penal concordado y comentado, 1, 3.2 ed.
(Madrid, 1881), pags. 238-239.

(10) Sentencias 13 octubre de 1956 y 6 febrero 1959, entre otras.

(11) A. QuUINTANO, Comentarios al Cédigo Penal, 2.2 ed. (Madrid, 1966),
pag. 238.

(12) J. ANTON ONEcA, Derecho penal, 1 (Madrid, 1949), pag. 390.

(13) El T. S. tiene declarado, en consecuencia, que es irrelevante el tiem-
po que media entre las dos condenas, e incluso que haya transcurrido el
plazo de prescripcién de la pena impuesta por los anteriores delitos. Vid. sen-
tencias 8 mayo 1936, 25 noviembre 1940, 6 octubre 1942, 19 diciembre 1945
y 17 de octubre 1956.
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anterior cuando pasara el tiempo necesario para la prescripcion
del delito. Pero este Decreto fue derogado por el Cédigo de 1928,
restablecido por Decreto de 31 mayo de 1931 y vuelto a derogar
por el Codigo de 1932. De lege ferenda, en tanto persistan como
agravantes la reincidencia y reiteracién, concebidas al estilo actual,
parece indudable la conveniencia de admitir la prescripcién.

La reincidencia, tal como la configura formalmente la ley, dice
muy poco desde el punto de vista criminolégico. En el segundo
Congreso Latino-Americano de Criminologia, celebrado en Santia-
go de Chile en 1941, fue aprobada la tesis del profesor Schweitzer
de abolir el criterio de considerar aprioristicamente a la reincidencia
como indice de peligrosidad. En apoyo de su tesis dijo literalmente
el profesor chileno: “La reincidencia, considerada en la forma en
que la hemos precisado, no pasa de ser otra cosa que un hecho
objetivo, material, tangible y demostrable; pero sin una significa-
cién propia, que se revele y aprecie por si misma, aisladamente con-
siderada del delincuente y de las circunstancias que le rodearon en
el momento de delinquir. Casos hay —concluja— en que la reinci-
dencia no significa absolutamente nada” (14).

En el mas reciente movimiento de reforma penal, parece tenerse
clara conciencia de la necesidad de atender a las circunstancias de
la recaida para atribuir significacién a la reincidencia. Incluso aque-
llos proyectos, como el oficial aleman de 1962 o el portugués de
1963, que defendieron en su momento la elevacién de pena a partir
de la segunda reincidencia en delitos dolosos, se preocuparon de con-
dicionar esa elevacién a las circunstancias del caso concreto.

El paragrafo 61 del proyecto aleméan subordinaba la elevacién de
pena a que se le pudiera “reprochar al autor, a la vista de la clase
y circunstancias del hecho punible realizado, e! haber desatendido la
advertencia de las anteriores condenas”. Maurach, en estudio sobre
las metas politico-criminales que perseguia el proyecto, ejemplifica
seflalando que la elevacién de pena no deberia tener lugar cuando el
tercer hecho se comete bajo el influjo de aguda necesidad, presiones
exteriores, fuertes arrebatos o intensas pasiones (15).

En similar sentido se orientd el articulo 90 del Proyecto portugués.
La agravacién de la pena se hace depender de la demostracion de
que, al condznado por lo menos dos veces por delitos dolosos, *“con-
sideradas lag circunstancias del caso concreto, no le sirvieron de pre-
vencién contra el crimen las condenas anteriores”. El profesor Co-
rreia, autor del Proyecto, destaca que la comisién del nuevo delito
puede no tener fuerza indiciante de falta de respeto o desatencion
de las condenas anteriores, como sucede por ejemplo, en caso de ter-

(14) Cit. por N. HunGria, Comentarios ao Cédigo Penal, 111, 2.2 ed. (Rio,

1955), pag. 110.
(15) R. MAURACH, en Verhandlungen des dreiundvierzigsten deutschen
Juristentages, 1, 3, A (Tuibingen, 1960), pag. 30.
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cer delito cometido en exceso de legitima defensa. Precisamente por
eso —advierte Correia— “parece adecuado, ante todo, hacer depen-
der el funcionamiento de la reincidencia de la comprobacién por
parte del juez de que, atendiendo a las circunstancias del caso, las
anteriores condenas no sirvieron al delincuente de prevencién contra
el crimen” (16).

En nuestro Derecho positivo —como puso de relieve Quinta-
no— la apreciacién de la reincidencia “tiene un cardcter exclusiva-
mente objetivo, mesurable burocriticamente por los renglones de
las hojas de antecedentes penales” (17). Si a pesar de ello se persis-
tiese en el intento de ver detras de la reincidencia un tipo de autor,
seria al precio de recurrir a una presuncién. Habria que admitir
que la ley presume iuris et de iure que la recaida en el delito,
después de precedentes condenas, demuestra la existencia de un es-
pecial tipo de personalidad criminal. Pero operar con una presun-
cién de esta indole resulta altamente insatisfactorio, y va en contra
de la propia teoria de los tipos de autor, que no se complace con
presunciones legales, sino que invoca realidades psicol6gico-natura-
listas. Sirva de ejemplo la interpretaciéon propugnada en Italia por
Bettiol. A su juicio, el reincidente es un “tipo legal criminol6gico-
represivo de autor”, y afiade: “El tipo es indudablemente un tipo le-
gal en cuanto es la ley la que lo disefia, pero el legislador se basa
sobre una realidad psicolégico-naturalista, la de la inclinacién al de-
lito, que el individuo ha dejado que se formase en su 4nimo cuando
hubiera podido evitarla” (18).

En el concepto de reincidencia que ofrece nuestro Cddigo, falta
comc requisito esencial esta base psicolégico-naturalista, que no siem-
pre existe, y si nos empefiamos en afirmar lo contrario, caemos en
una presuncién tan inadmisible desde el punto de vista criminolégico
como la que expresamente sentaron, entre otras, las Sentencias de 31
diciembre y 12 noviembre 1912: “Probado que el culpable fue ante-
riormente condenado por delito al que la ley sefiala igual o mayor
pena, resulta evidenciada su habitualidad para la delincuencia”; “no
obsta a su apreciacién la antigiiedad con que haya sido penado el
culpable por diversos delitos, pues tal repeticién de actos punibles de-
muestra de un modo evidente su habitualidad para la delincuencia”.

Que la reincidencia no presupone necesariamente habitualidad
vino a reconocerlo expresamente la Ley de Vagos y Maleantes al re-
ferirse, en el apartado 1.° de su articulo 3 a “los reincidentes y rei-
terantes de toda clase de delitos en los que sea presumible la habitua-
lidad criminal”. Se admitia, de esta suerte, que hay reincidentes que
no suscitan, siquiera a titulo presuntivo, la idea de habitualidad. Y en

(16) E. CorREIA, Direito Criminal, 11 (Coimbra, 1968), pag. 167.

(17) A. QuiNTANO, Comentarios, cit., pag. 239.

(18) G. BeTtIOL, Diritto Penale. Parte Generale, 7.2 ed. (Padova, 1969),
pag. 598.
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la misma linea se mueve la vigente Ley de Peligrosidad y Rehabili-
tacion Social, al declarar en su articulo 4: “También podran ser so-
metidos a los preceptos de esta Ley los condenados por tres 0 mas
delitos, en quiencs sea presumible la habitualidad criminal, previa
expresa declaraciéon de su peligrosidad social”.

La habitualidad criminal tiene su fundamento en aquélla ley bio-
l6gica en virtud de la cual un acto, a medida que se repite, exige
menos esfuerzo para ser realizado. Por ello no basta una multiplici-
dad de actos delictivos. Es preciso que la repeticion se haya incor-
porado al caricter del sujeto, surtiendo el efecto propio de todo
habito. Llamamos habitos —indica Lersch— a formas fijas, estereo-
tipadas, de accién y de conducta que se constituyeron en el curso
de la vida por la repeticién, y que desempefian un considerable pa-
pel en la vida psiquica, pues alivian la conciencia y dejan la aten-
cién disponible para nuevos objetivos y necesidades imprevistas (19).
En consecuencia, el habito criminal puede describirse como “la
condicién personal del individuo que con su persistente actividad
criminal demuestra haber adquirido una notable aptitud para come-
ter delitos” (20).

La nocién de reincidencia, tal como la define nuestro articulo
10, y la noci6n de habitualidad deben mantenerse separadas. La rein-
cidencia puede engendrar o no habito criminal. Por otro lado, la ha-
bitualidad no presupone la reincidencia, no sélo porque es incluso
posible la existencia de habitualidad en delitos integrados por una
pluralidad de acciones que forman, sin embargo, una sola infraccién
punible, sino ademds, por la sencilla razén de que si el autor habitual
no ha sido anteriormente condenado, no se le puede calificar de rein-
cidente.

La interesante Sentencia de 29 de abril de 1972 de la Sala
Especial de Peligrosidad y Rehabilitacion Social, dictada bajo po-
nencia de Seijas Martinez, subraya la diferencia entre multirreinci-
dencia y habitualidad en los siguientes términos: “Si bien es cierto
que para apreciar la habitualidad no basta la repeticiéon de infrac-
ciones punibles, sino que es necesario que esta reiteracién haya
creado una costumbre o hébito, de tal modo que constituya un ele-
mento integrante de la manera de obrar o conducta del sujeto, esta
circunstancia concurre en el encartado, lo que, indudablemente, no
cabe confundir con la multirreincidencia que sus numerosos antece-
dentes penales le depara, que constituird nota cualificadora para la
agravacion de la sancién penal que pudiera corresponderle en caso
de subsiguientes infracciones delictivas, porque aun cuando ambos
conceptos devienen en funcién de la repeticién de un hecho, que es

(19) Ph. LerscH, La estructura de la personalidad, 11 (Trad. Serrate To-
rrente) (Barcelona, 1959), pag. 495.

(20) F. ANTOLISEIL, Manuale di Diritto penale. Parte Generale, 6.2 ed.
(Milano, 1969), pag. 523.
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lo que constituye el comiin elemento objetivo de los mismos, y am-
bos. también, son determinantes de la conducta y actividad rebelde
y antisocial del sujeto, integrantes del elemento subjetivo, igualmen-
te comuin, sin embargo la multirreincidencia envuelve un concepto
juridico del que deriva la agravacién de la pena, en tanto la habi-
tualidad constituye un concepto social, que origina una medida de
seguridad, previa declaracion de peligrosidad del sujeto, como con-
secuencia del cardcter antisocial y dificultad de enmienda, al recaer
en el delito, haciendo de él costumbre, por lo que puede decirse que
la habitualidad la constituye la costumbre adquirida por la repeti-
cién de actos delictivos, que viene a originar una determinada faci-
lidad para la comision de hechos punibles, y que nace en el sujeto
por la existencia en el mismo de reflejos condicionados por los an-
riores actos delictivos, por lo que, en definitiva, cabe afirmar que el
delincuente habitual actda obedeciendo a una interna tendencia cri-
minal”.

En el Congreso penal y penitenciario internacional, celebrado en
La Haya en 1950, Jiménez de Asda proclamé que la reincidencia
fue una nocién juridica muy .importante en el pasado, como instru-
mento de agravacién de la pena, pero que ahora, justamente a causa
del progreso de la Criminologia, aquélla nocién se encuentra en re-
troceso. Lo que importa es atender a la tendencia criminal, a la de-
lincuencia habitual o profesional que la repeticién delictiva puede
revelar, La criminologia sefala, en efecto, que la reincidencia o no
tiene significado o si lo tiene es precisamente en cuanto indice re-
velador de un estado peligroso. Peligrosidad que deberd ser tratada
—del tratamiento y liberacién de los delincuentes habituales se ocu-
p6 ampliamente la Seccién II del Congreso que acabo de citar, pero
es un aspecto sobre el que no podemos detenernos ahora— con las
adecuadas medidas de seguridad y correccién. De este modo, la Cri-
minologfa denuncia al mismo tiempo la equivocacién que supone
reaccionar frente a la plurirreincidencia con la elevacion de la
pena (21).

Elevacién de pena que aparece contraindicada, no sélo desde la
perspectiva criminoldgica, sino también desde el punto de vista dog-
maético.

III. ASPECTOS DOGMATICOS

Conforme a los postulados de un Derecho penal de hecho y de
acuerdo con la concepcidn retributiva de la pena, la graveddad de
ésta oscilara al compas de la ilicitud del acto y de la mayor o menor
culpabilidad del autor por haberlo realizado.

Desde este dngulo, la elevacién de pena prevista para la pluri-

(1) L. IiMENEZ DE ASUA, El delincuente habitual y el “recidivismo”, en
“El Criminalista”, 2.2 serie, II (Buenos Aires, 1958), pags. 259 y sig.
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rreincidencia aparece como un cuerpo extrafio dentro del sistema
acogido por nuestro Cédigo. Ya Groizard lo percibié claramente y
lo sefialé asi con el lenguaje propio de su tiempo: “He aqui —co-
mentaba— un nuevo origen de aumento de pena: la pluralidad de
delitos. Hasta aqui, las circunstancias examinadas han dependido
siempre del hecho realizado. Han sido accidentes o han estado
estrechamente rtelacionadas con el delito que se trataba de cali-
ficar. Ahora la responsibilidad viene de otro lado; surge de consi-
deraciones independientes, de causas de todo punto ajenas al deli-
to actual. La Ley va a ofrecer en estos nimeros —advertia Groizard—
un especticulo al que no estdbamos acostumbrados” (22).

Resulta obvio que el hecho del reincidente no presenta un ma-
yor contenido de injusto que el hecho del no reincidente. Por ello,
los esfuerzos para justificar dogméticamente la elevacién de pena
discurren por el cauce de la culpabilidad. Y aqui tropezamos ya en
primer lugar con la sin duda seductora —pero también artificiosa,
como veremos seguidamente— teoria de la culpabilidad por la con-
duccion vital (de culpabilidad de autor y culpabilidad de cardcter
hablan otros sectores doctrinales). A ella recurre expresamente, por
ejemplo, para explicar la regulacién del Coédigo penal italiano, Bet-
tiol. “El sujeto —escribe este autor— habria podido evitar, con un
mayor esfuerzo personal, recaer en el delito y, consiguientemente,
que se formase en €l la misma inclinacidn al delito. De suerte que €l,
a través siempre de la repeticidén de acciones, asumié un determina-
do modo de ser que postula una retribucién mediante un aumento de
pena por el ulterior delito cometido” (23).

La teoria de la culpabilidad por la conduccién de vida suscita
graves reparos que han hecho que no lograse imponerse ni en la
practica ni en la doctrina de su propio pais de origen, Alemania. Tal
teoria se desarrollé en tiempos del nacional-socialismo como un in-
tento para incorporar las figuras juridicas que se mostraban dentro
de Cdédigo como elementos espireos, al genuino Derecho penal de
culpabilidad. Se trataba de limitar de este modo, el Derecho penal
del terror propio de la época. La teorfa que estamos considerando
fue uno de aquellos rodeos que bajo el nacional-socialismo urdieron
la ciencia y la practica alemanas para salvar la concepcién de la
pena como retribucién justa y para no permitir que el sistema penal
se convirtiera, incluso oficialmente, en un Derecho general de pre-
vencién del animo. Fue un esfuerzo para mantener dentro de los li-
mites de un Derecho penal de culpabilidad un ordenamiento puni-
tivo que, en realidad —como indica Maurach— se habia apartado
de la culpabilidad y se habfa entregado a la peligrosidad (24).

(22) A. Groizarp, El Cédigo Pendl, 1, cit., pag. 432.

(23) G. BerTiOL, Diritto penale, cit., pig. 598.

(24) R. MAURACH, Tratado de Derecho Penal (Trad. J. Cérdoba Roda)
(Barcelona, 1962), I, pag. 77, y II, pag. 81.
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El origen mismo de la teorfa y sus motivaciones deben servir
para hacernos sospechar que las figuras a las que pretende apli-
carse no responden, en realidad, a los dictados de un auténtico Dere-
cho penal de culpabiidad.

Por otro lado, se observa que la comprobacién de la existencia
de una culpabilidad de caricter haria preciso distinguir los casos en
los que el hombre estd en condiciones de superar los aspectos inna-
tos de su caricter, sus taras hereditarias, sus anomalias biopsiqui-
cas, de aquellos otros casos en los que carece de semejante posibili-
dad de superacién. El cometido del juez, aun contando con todos
los auxilios periciales imaginables, se convertiria en una misién prac-
ticamente irrealizable, lo que de hecho daria lugar al nacimiento de
criticables presunciones.

Aféadase que en nuestro Derecho —segin se deduce de la
expresa declaracién del articulo 1.° del Cédigo penal— al autor
del delito se le pena no por lo que es —no por ser mis o me-
nos perverso, mis o menos rebelde, mds o menos peligroso—
sino tdnicamente por sus acciones y omisiones. Es cierto —como
tantas veces se repite— que hecho y autor se implican mutuamen-
te en una insuprimible relacién dialéctica. Un hecho penal sin autor
es tan inimaginable como un autor sin un hecho. Y es igualmente
cierto que la personalidad del autor en cuanto aparezca expresada
en el hecho puede —y debe— ser tomada en consideracion a efec-
tos de determinar la penalidad, pero siempre dentro de los margenes
penales ordinarios sefialados para el hecho delictivo. En este sentido
es inobjetable y resulta plausible la regla 4.% del articulo 61 que re-
mite a la mayor o menor gravedad del hecho y a la personalidad
del delincuente. Pero si en atencién a la conduccién vital del sujeto,
quebrantamos los margenes normales previstos para la comisién del
hecho y le imponemos una pena superior, terminamos castigindolo,
con este complemento, por lo que es, y no por lo que él ha hecho.

En el mes de marzo de 1971, algin diario madrilefio daba la no-
ticia, en su crénica de Tribunales, de que la Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Madrid, habia impuesto la pena de dieciocho
afios y tres dias al autor de tres falsificaciones de participaciones de lo-
teria, a través de las cuales consiguié defraudar 453 pesetas (25). Se
trataba —no es necesario advertitlo— de un plurirreincidente. El
periddico destacaba la noticia, convencido de que producirfa —como
ahora se dice— impacto en la masa de lectores. Porque més alld de
cualquier discusion teérica, la verdad es que el caracter retributivo
de la pena tiene vigencia en la conciencia popular. Se sabe que la
pena es un castigo proporcional a la gravedad del hecho, proporcio-
nalidad que se rompe aparatosamente en casos como el mencionado,
en Jos que se castiga al sujeto no sélo por lo que hizo, sino por lo
que es. Estoy seguro que la impresion de la masa de lectores seria

(25) Diario “YA” del dia 27 marzo 1971.
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aun mds profunda, si el periodista hubiese aclarado que el Tribunal
sentenciador apurd su benevolencia y se movié sobre los minimos le-
gales.

Del desprestigio en que ha caido la teoria de la culpabilidad por
la conduccién de vida, nos da buena idea la posicién adoptada en
Alemania por la Gran Comisién que elaboré la reciente reforma pe-
nal. Resulta altamente significativo que en la exposicion de motivos
del Proyecto oficial de 1962 se haya indicado, en repetidas ocasio-
nes, que el Provecto repudia la idea de una cupabilidad por la con-
duccién de vida. Uno de los puntos en que se insiste en ello, es pre-
cisamente el relativo a la reincidencia. Se pretende a toda costa fun-
damentar la elevacién de pena para la plurirreincidencia en base a
una mayor culpabilidad por el acto agislado. El hecho resultaria méas
culpable cuando se le pueda reprochar al autor el haber desatendi-
do la advertencia que entrafian las condenas anteriores. La decisién
de ejecutar el nuevo hecho seria més reprochable en tanto implica una
falta de respeto por la advertencia contenida en las condenas prece-
dentes (26). Habria asi en el reincidente, frente al autor primario, una
especie de “complemento de desobediencia” (27).

Tras esta construccién anida el equivoco a que puede dar lugar,
si no se maneja con la cautela precisa, el concepto normativo de
culpabilidad. Sin duda, la culpabilidad es reprochabilidad, pero no
cualquier clase de reprochabilidad. Es el juicio de reproche que for-
mulamos al autor basidndonos en el deber juridico de omitir 1a accién
antijuridica. MA4s concretamente adn, en el deber juridico-penal de
abstenerse de ejecutar el hecho injusto. Porque, a diferencia de lo
que acontece en el ambito de la antijuridicidad —para la que es de-
terminante el total ordenamiento juridico— la cuestién de cuando se
da culpabilidad debe contestarse atendiendo tan sélo al Derecho pe-
nal (28).

Pues bien, para justificar que la culpabilidad por el acto aislado
es mayor cuando lo realiza un reincidente, no bastard invocar Ja deso-
bediencia de éste o su falta de respeto ante las condenas precedentes,
sino que serd mecesario demostrar que al reincidente incumbe perso-
nalmente un cualificado deber juridico-penal més intenso de omitir
el hecho. Aspecto que se silencia, porque, como es obvio, constituye
un absurdo admitir que el reincidente esté juridicamente mdas obliga-
do a no matar, a no robar que el resto de los ciudadanos.

Con razén el Proyecto alternativo aleman prescindié de un pa-
ragrafo correlativo al 61 que figuraba en el Proyecto oficial, y critico
a éste por la elevaciéon de pena propugnada para la plurirreincidencia.
Los autores del Proyecto alternativo destacaron que el oficial, pese a

(26) Entwurf 1962 (Bonn, 1962), pags. 182-183.

(27) La expresién se utiliza en el Alternativ-Entwurf eines Strafgesetz-
buches. Allgemeiner Teil (Tibingen, 1966), pag. 111.

(28) Cfr. R. MAURACH, Tratado, cit. II, pdg. 52.
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la referencia a “la reprochabilidad por haber desatendido las con-
denas anteriores”, no consiguié evitar el quebranto del principio de
la culpabilidad por el hecho aislado, y cayb en la esfera de la ex-
presamente repudiada “culpabilidad por la conduccién vital”, crean-
de la figura de lo que Bockelmann llamé ‘“mini-delincuente ha-
bitual” (29). Téngase en cuenta, por lo demés, que, a la vista de
nuestra regulacién positiva, habria que hablar en todo caso de una
“presuncién de mayor culpabilidad”, porque “lo cierto es que basta
con el dato objetivo de la anterior o anteriores condenas, para que
su apreciacién haya de verificarse ineludiblemente, sin que sean per-
mitidas indagaciones de ningin género acerca de la conciencia y
voluntad del sujeto en el momento de delinquir” (30).

A nuestro juicio, debe renunciarse al intento de explicar la fun-
cién agravatoria de la plurirreincidencia desde la perspectiva de un
Derecho penal de culpabilidad. Y esto hace, efectivamente, en nues-
tra patria, un sector doctrinal y cierta linea jurisprudencial, que in-
vocan expresamente para fundamentar la elevacién de pena, a partir
de la segunda reincidencia, la mayor peligrosidad del autor (31).

Aparte de que tal invocacién equivale a reconocer la quiebra
de los principios propios de un Derecho penal de culpabilidad, seme-
iantc fundamentacién tropieza con serias dificultades derivadas del
mismo ordenamiento positivo espafiol. :

En efecto, €l mismo ordenamiento reconoce expresamente en
alguna ocasiéon que la reincidencia no siempre es signo de una ma-
yor peligrosidad. Se deduce asi, segin hemos visto, por ejemplo,
del articulo 4 de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, cuyo
texto hemos mencionado ya anteriormente. Por otra parte, el legisla-
dor declaré expresamente en el predimbulo de la Ley de 20 diciembre
de 1952 que “la exclusién de los reincidentes y reiterantes del benefi-
cio de la rehabilitacién da por supuesto, de un lado, la idea de la im-
posibilidad de su regeneracién que es contraria a los principios cristia-
nos, y de otro, una peligrosidad que no siempre existe, sobre todo
cuando ambas condenas son muy distantes en el tiempo”.

Obsérvese asimismo que la doctrina que apela a la mayor peli-
sidad provoca otra consecuencia inadmisible. En los casos en que los
reincidentes sean declarados, conforme al articulo 4 de la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social, peligrosos y se les aplique la co-
rrespondiente medida de seguridad, quienes fudamentan la elevacién
de la pena en la mayor peligrosidad, deberan admitir que de un idénti-
co y Unico presupuesto —peligrosidad del autor— se deriva la aplica-

(29) Vid. Alternativ-Entwurf, cit., pag. 111. .

(30) M. Luzdén Domingo, Derecho Penal del Tribunal Supremo, 1 (Bar-
celona, 1964), pag. 426.

(31) Asi, A. FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo penal, 1 (Murcia,
1946), pags. 411-412, y, entre otras, sentencias 21 enero 1952 y 29 mayo
1964.
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ciébn de dos sanciones: la elevacién de pena en uno o dos grados y la
imposicién de la medida de seguridad.

Si bien es cierto que la doctrina de la mayor peligrosidad no
puede fundamentar satisfactoriamente la elevacion de pena en los
casos de multirreincidencia, tiene, en cambio, el mérito de haber des-
tacado el verdadero significado que ésta puede revestir: el de ser
sintoma de un estado peligroso. Al mismo tiempo pone en evidencia
que estamos aqui ante una pena por la peligrosidad y, por tanto,
ante una pena injustificada.

1V. PERSPECTIVA POLITICO-CRIMINAL

Siempre que una regulacién legal prescinde de las indicaciones
criminoldgicas y desatiende los mas elementales principios dogmati-
cos, el fracaso en cuanto a los objetivos politico-criminales esta
practicamente asegurado.

La obligacién de imponer la pena superior en grado, hard que
los Tribunales en muchas ocasiones, en aras de un elemental sentido
de equidad, renuncien a hacer uso de la facultad que les reconoce
el articulo 4 de la Ley de Peligrosidad Social. ;Por qué? Porque
como ya el aumento de pena previsto para la plurirreincidencia es,
segin hemos visto, una pena por la peligrosidad, decretar la impo-
sicién complementaria de medidas de seguridad, equivale a la im-
posiciéon de una doble sancidén en base al mismo y unico presu-
puesto. Recordemos el caso anteriormente. mencionado. (Cémo va
a pensar el Tribunai que se ha visto obligado a imponer al autor de
las falsificaciones y estafa de 453 pesetas dieciocho afios y tres dias,
en declararle peligroso y decretar que cuando extinga esa pena, sea
internado en un establecimiento de custodia para comenzar a cum-
plir una medida de seguridad?

La solucibn —de la que ciertamente no son responsables los
Tribunales, sino la propia Ley— no puede ser mas desacertada po-
litico-criminalmente, Mediante la obligatoria elevacién de pena, se
castiga lo que no se debe castigar y al renunciar a la imposicién
de !a medida de seguridad se descuida lo que necesitaba tratamiento:
la peligrosidad.

La multirreincidencia muestra inequivocamente el fracaso de los
efectos de prevencién especial de las penas anteriormente impuestas.
Cuando se propugna como oportuna para combatir la plurirreinci-
dencia una elevacién de la pena, se olvida incompresiblemente que
el grave error de la antigua politica criminal fue, precisamente, €l
de suponer que la pena-retribucidn, especialmente exasperada en su
aflictividad, podia extirpar Ja delincuencia habitual. Fue el gran fra-
caso de los cldsicos, que los positivistas supieron aprovechar para
combatir la pena y defender la necesidad de dar paso a todo un
nuevo sistema penal, integrado tinicamente por sanciones preventivas.
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Ante el fracaso de la funcidén de prevencién especial de la pena que
la plurirreincidencia revela, parece muy poco acertado que el orde-
namiento juridico reaccione, a su vez, “reincidiendo” en la pretension
de lograr finalidades de aseguramiento y prevencién a través del mis-
mo medio que fracasé ya con anterioridad.

Cuando la Ley, ante el demostrado fracaso de las penas anterio-
res, opta una vez mds por la elevacién de la nueva pena, puede de-
cirse con Groizard que lo unico que sucede es que los legisladores
no han sabido desatar el nudo y lo han cortado (32).

(32) A. Groizarp, El Cédigo penal, 1, cit., pags. 438-439.



