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La reincidencia en el Codigo penal

ALFONSO SERRANO GOMEZ
Profesor Adjunto de Derecho penal

I

La recaida en el delito es un problema que viene preocupando no
s6lo a los penalistas —en cuanto pretenden justificar la agravante en
base a diversos criterios—, sino a los crimindlogos —con referencia a
la motivacién—, a los penitenciaristas —por los problemas de trata-
miento que plantea—, a la propia administracién de justicia —en cuan-
to al notable incremento de la reincidencia—, a los politicos —por el
problema social que les crea— y, finalmente, a la sociedad en general,
por el mayor temor que se le tiene al sujeto que una y otra vez incide
-en su conducta criminal.

De este tema se han ocupado recientemente de forma especial, Ro-
driguez Mourullo (1), hay dos monografias de Mir Puig (2) y Martinez
Zamora (3), asi como un estudio criminoldgico de Landin Carras-
co (4) (5). Esto sin contar con el comentario de otros autores en sus
manuales o referencias en otros trabajos.

El tema vuelve a tener interés por la modificacién de que ha sido
abjeto el niimero 15 del art. 10, asi como la regla 6. del articulo 61
del Cédigo penal, por Ley de 28-11-1974, que cambia el rumbo de una
jurisprudencia que desde el afio 1972 parece que iba por el camino de
resolver algunos de los problemas que planteaba la multirteincidencia.

Aunque el tema central de la reincidencia se recoge en dos supues-
tos del articulo 10, en la reiteracién (nim. 14) y reincidencia (ntim. 15),
v su relacién con las reglas 2.2 y 6.2 del articulo 61, hay diversos
articulos del Cédigo en que se aborda el tema. Nos vamos a ocupat
no solamente de la reiteracién y reincidencia como agravante genérica

(1) Roboricuez MoururLo, G.: en COrboBa Ropa-Ropricuez MouruLLo,
Comentarios al Cddigo penal, Barcelona, 1972, pags. 724 y ss.

(2) Mir Puig, S.: La reincidencia en el Cddigo penal, Barcelona, 1974,

(3) MarrTiNez Zamora, A.: La reincidencia, Mutcia, 1971,

(4) Lanpin Carrasco, A.: Estudio criminoldgico sobre la multirreincidencia,
Madrid, 1975.

(5) Mayavas, P.: Estudio sobre la reincidencia en Espasia, Ministerio de
Justicia, Gabinete de Estudios para la Prevencién del Delito, Madrid, 1974, sin
publicar. También Ruiz VapiLro, E.: La doble reincidencia segdin la doctrina ju-
risprudencial, en «Revista de Estudios Penitenciarios, 1964, nim. 164.
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del art. 10, que es el tema al que han dedicado especial interés los auto-
res, sino también el contenido del resto de los articulos que de una
u otra forma agravan la repeticién de conductas delictivas en base a la
reincidencia. Es un error que se viene cometiendo en algunos de nuestros
comentaristas, al olvidarse del resto de los articulos del Cédigo penal.
No puede pedirse, por ejemplo, la derogacién de los ndmeros 14 y 15
del articulo 10 del Cédigo, olvidando, o por lo menos sin hacer una
declaracién expresa, del resto de los articulos de dicho cuerpo legal
donde de forma especial se recoge una agravacién para la reincidencia,
o incluso resultan privilegiadas ciertas situaciones de recaida en el
delito. Este problema de no tener en cuenta todo el contenido del
Cédigo, e incluso de leyes penales especiales, se observa a veces en
las reformas de aquél (6).

Ademds de los supuestos de reiteracién y reincidencia del articu-
lo 10, se encuentra la reincidencia de forma especial en los siguientes.
articulos del Cédigo:

— Segunda reincidencia para los delitos de hurto (art. 516, 3.°),
estafa (530, p. primero) y apropiacién indebida (art. 535).

— Se tiene en cuenta las sentencias extranjeras a efectos de aplicar
la agravante nimero 15 del articulo 10, en los delitos de falsificacién
de moneda metélica y billetes de Estado y Banco (art. 289), en materia
de estupefacientes (art. 344, p. dltimo) y en los delitos relativos a la
prostitucién (art. 452 bis f).

— En los juegos ilicitos, para los banqueros y duefios de las casas.
de juego de suerte, envite o azar, y jugadores que concutrieren a las
mismas (art. 349).

— El eclesidstico que, requerido por el Tribunal competente, rehu-
sare remitirle los autos para la decisién de un recurso de fuerza inter-
puesto (art. 381). i

— Convierte en delito el hutto o la estafa inferior a 5.000 pesetas
(que seria falta), si el culpable hubiera sido condenado antetiormente
por el delito de robo, hurto, estafa, apropiacién indebida, cheque en
descubierto o receptacién (arts. 515-4.° y 528-4.°).

— La falta de hurto, estafa o apropiacién indebida se convierte en
delito, si el autor estuvo condenado anteriormente dos veces en juicio
de faltas por estafa, hurto o apropiacién indebida (arts. 515-4.°, 528-4.%
y 587-1° y 3.0).

— Defraudaciones del articulo 533.

— TInfracciones del Derecho de autor y la propiedad industrial
(art. 534). o

— Defraudaciones del fluido eléctrico (art. 537).

— Privacién- definitiva del permiso de conducir (arts, 340 bis a,
29 v 565 p. sexto).

— En el libro III ya se apunté cémo se eleva a la categoria de
delito algunas faltas (art. 587, 1.2 y 3.9).

(6) SERRANO GOMEz, A.: Reformas penales en 1974, en «Boletin Inf, Minis~
terio Justicia», nim. 1.039, de 25-10-1975, pég. 5.
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— Determinados casos de intrusismo o falta de inscripcién profe--
sional en Colegio, Corporacién o Asociacién oficial (art, 572),

— Pastoreo abusivo (art. 593, p. segundo).

— Quema de rastrojos (art. 596, p. segundo).

Se tiene también en cuenta la reincidencia:

— Para no conceder la condena condicional (art, 93, 1.°).

— Pérdida del tiempo pasado en libertad condicional (art. 99,
p. segundo).

— Interrumpe la prescripcién de delitos (art. 116, p. segundo).

— En materia de rehabilitacién (art. 118, p. dltimo).

Se desprende de lo anterior que la reincidencia afecta de forma.
especifica en diversos articulos del Cédigo penal. Por otra parte, el
tema que nos ocupa tiene también interés en otra serie de supues--
tos (7), que son:

— El uso de nombre y titulo supuestos (art. 322, p. segundo).

— Quebrantamiento de condena (arts. 344 y 345).

— En determinados supuestos donde la habitualidad supone una.
agravacién de la pena, Sucede esto:

— En las exacciones ilegales (art. 402).

— Aborto (art. 415, p. segundo).

— Usura (art. 542) (aqui fundamenta la pena) (8).

— Encubrimiento con 4nimo de lucro y receptacién (art. 546 bis). .

Dispone el nimero 14 del articulo 10 del Cédigo penal, que es ciz--
cunstancia agravante, ser reiterante.

Hay reiteracion cuando al delinquir el culpable bubiere sido castiga--
do por delito a que la ley sesiale igual o mayor pena, o por dos o més -
delitos a que aquélla sesiale pena menor.

En el ndmero 15 de dicho articulo se establece después de la 1efor--
ma de 28-11-1974: Ser reincidente.

Hay reincidencia cuando al delinguir el culpable bubiere sido eje-
cutoriamente condenado por algin delito de los comprendidos en el
mismo titulo de este Cédigo.

Existe doble reincidencia cuando dal delinguir el culpable hubiere
sido ejecutoriamente condenado, en una o en varias sentencias, por-
dos o mis delitos de los comprendidos en el mismo titulo de este
Cédigo.

Recoge el Cddigo penal dos formas de reincidencia (9): la genérica -
de reiteracion y la especifica de reincidencia. Hay en las dos elementos .
comunes, aunque también algunas diferencias, por lo que vamos a
realizar el estudio conjunto de ambas, sin perjuicio de exponer en su-
momento las peculiaridades de cada una de ellas, .

(7) Este tema es objeto de otro trabajo en preparacion.

(8) También se recoge la habitualidad en los arts. 9, 2.2, 17, 3.° y 502.

(9) Ropricuez DEvesa emplea la palabta recidiva para comprender la rei-
teracién y reincidencia, en Derecho penal espafiol, Parte general, Madrid, 1974,.
pag. 633.
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-«CASTIGADO» Y <«EJECUTORIAMENTE CONDENADO»

El primer problema que surge es determinar el alcance de estas
dos expresiones, la primera se recoge para la reiteracién y la segunda
para la reincidencia. En cuanto a ésta no hay dificultad alguna ya que
ha de entenderse por sentencia firme, «cuando no quepa contra ellas
recurso alguno ordinario ni extraordinario, salvo los de revisién y
-rehabilitacién» (art. 141, p. quinto de la L.E.Crim.). En esta inter-
_pretacién coinciden la doctrina y jurisprudencia.

La situacién no es tan clara para el término «castigado», ya que se
.dan las siguientes interpretaciones:

. 1. La mayorfa de los autores, junto con la doctrina del Tribunal
.Supremo, equiparan los términos «castigedo» y «condenado» (10).

2." Para Mir Puig, el significado de vocablo castigado hay que ir a
-buscarlo al Diccionario de la Lengua, en donde se le da el contenido de
-ejecutar un castigo. Admite que no es necesario que se cumpla total-
mente la pena, siendo suficiente con la ejecucién parcial o simplemente
~con que haya comenzado a cumplirse (11),

3. Antén Oneca estima que castigado «equivale a haber sufrido
la condena», ya que este es el significado del verbo castigar desde el
siglo xvrr (12). g

Nosotros nos inclinamos ,por la primera de las acepciones, o sea
-equiparar castigado a condenado, Se pueden dar varias razones: a) Aun-
-que el legislador emplea términos distintos, tal vez quiso decir lo mis-
mo, y simplemente lo hacia para no repetir la misma palabra (13).
“b) El Diccionario de la Academia de la Lengua define castigar —como
-ejecutar un castigo—, pero no define castigado; también define castigo
-(de castigar) como «pena que se impone al que ha cometido un delito
-0 faltan. Si consideramos que castigado es aquel a quien se le ha im
puesto un castigo (resulta que no equivale a haber cumplido una
pena (14). Por otra parte, no todos los conceptos del Diccionario pue
den ser aplicados al Derecho penal, ni se puede recurrir a él cuando
falte una definicién, ya que el Derecho ha de tener sus conceptos

(10) FERRER Sama, A.: Comentarios al Cédigo penal, 1, Murcia, 1946, ps-
.gina 426; Luzon DoMmiNGo, M.: Derecho penal del Tribunal Supremo, 1. Barce-
lona, 1964, pig. 426; RobriGurz DEvesa, J. M2, Derecho penal espafiol, Parte
_general, Madrid, 1974, pdg. 635, nota; RobricuEz MouruLLo, en Comentarios al
~Codigo penal, cit., I, pig. 729.

(11) MiIr Puig, ob. cit., pdgs. 29 y ss.

(12) ANnTON ONECA, J.: Derecho penal, Parte general, Madrid, 1949, pégi-
na 383; QuintaNo RiroLrLEs, A.: Curso de Derecho pendl, 1, Madrid, 1963, pé-
sgina 458,

(13) Escribe ANTON ONECA: «El empleo en el primer caso de término dife-
rente parece indicar la adopcién también de concepto distinto, lo cual se justifica
‘por ser diferente también la importancia de las dos circunstancias», ob. cit., pa-
_gina 383.

(14) Escribe RopriGuez DEvEsA: «No me parece bastante el uso de las pu-
labras distintas, castigado y condenado, para fundar una diferencia tan grande,
“tanto mds cuanto que castigado no es s6lo predicable de quien ha sufrido y cum-
plido efectivamene un castigo, sino de aquel a quien se le ha impuesto un casti-
:go», ob. cit., pdg. 635, nota.
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propios —aunque en algln caso coincidan con los del Diccionario—. Se
define en aquél, por ejemplo, el dolo como «fraude», «engafio», «simu-
Jacién», y la culpa como «falta mds o menos grave cometida a sabiendas
voluntariamente». ¢) En el significado vulgar castigado equivale a im-
poner una sancién o haberla cumplido, lo que tampoco nos resuelve
nada. d) Es el penalista quien ha de dar significado al término castiga-
do, no siendo suficiente con recurrir al Diccionario.

Si se equipara castigo a haber cumplido el mismo, o sea, la pena
impuesta, resulta que no se tendrd en cuenta el delito anterior, y por
tanto no podrd ser reiterante, por no haber cumplido totalmente la
-pena: quien se beneficia de un indulto general o particular, ya que no
han cumplido el castigo; tampoco quien se fuga de la prisién, donde
cumple condena, y comete nuevos delitos; lo mismo se puede decir
-de quien delinque en la prisién durante el tiempo en que cumple
«condena; algo similar sucede con todo aquel que se beneficia de la
condena condicional, si comete un delito antes de que aquélla quede
extinguida. Estas situaciones complicarfan la posibilidad de aplicar
<correctamente la agravante. Para resolver estos problemas algin autor
ha estimado que es suficiente con el cumplimiento parcial del castigo:
se trata del mismo autor que se fundamenta en el Diccionario pata
determinar que castigado equivale al cumplimiento del castigo, de lo
.que parece resultar una contradiccién, ya que de seguir al Diccionario
-para definir el castigo habrd que mantener que el cumplimiento de
la pena es completo, pues asi lo dispone aquél (15).

El legislador ha resuelto el problema en el propio Cédigo penal.
Asi, el articulo 178 dispone: «El funcionario que, arrogdndose atri-
buciones judiciales, impusiere algin castigo equivalente a pena perso-
mnal o pecuniaria grave...» En principio patece que no queda resuelto
si castigo equivale a que la pena impuesta sea cumplida o no. Se resuel-
-ve en los articulos siguientes, donde se trata de si la pena personal
-arbitrariamente impuesta se hubiera ejecutado en todo o en parte
{art. 179), y lo mismo con la pena pecuniaria (art. 180). Sin embarge,
la ejecucién total o en parte no tiene mds valor que la agravacién de
la pena, ya que para la perfeccién del delito no es necesatio tal ejecu-
“cién, sino la simple imposicién del castigo. Que quien impone el cas-
tigo no sea autoridad judicial, y, por tanto, no puede imponer penas, no
-desvirtia el valor que el legislador da al término castigo, pues en
‘todo caso equivale a imponer una privacién, que impuesta por un
juez serfa pena. Ademids, el nimero 14 del articulo 10 del Cédigo
“hace referencia a los castigos impuestos por la jurisdiccién correspon-
-diente. Por otra parte, en el parrafo segundo del articulo 182 se esta-
“blece: «Serdn castigados con la pena de...», lo que equivale a imponer,
‘no a ejecutar.

La situacién queda mucho més clara en el Titulo VII del Libro II
que se ocupa «de los delitos de los funcionarios pdblicos en el ejerci-
-cio de sus cargos». De los cincuenta y tres articulos de que consta, en

(15) Mir Puies, ob. cit., pags. 27 y se.
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veinte de ellos se emplea el término castigado como equivalente ®
condenado (16).

Que castigo equivale a pena impuesta se deduce del pdrrago se-
gundo del articulo 366 al disponer que «las penas sefialadas en los:
tres articulos anteriores son aplicables...», en dos de estos articu--
los (364 y 365) se emplea el término castigo para la imposicién de-
la pena.

Por todo lo anterior, queda claro que el legislador cuando ha
querido emplear el término castigado en el Cédigo penal lo hacia como-
equivalente a condenado.

Hay otros articulos del Cédigo donde castigado tiene el mismo-
significado de condenado, como ocurre en el 515, 516, 516 bis, 518,
519, etc.

Cabe sefialar, con cardcter general, el articulo 77, donde se esta--
blece que «cuando las mujeres incurrieten en delitos que este Cddigo:
castiga con las penas de presidio mayor o presidio menor, se les im-
pondrdn, respectivamente, las de prisién mayor o prisién menot».

Vemos c¢dmo de forma general llama castigo a todas las penas.
de presidio y prisién.

Finalmente, el articulo 80 establece: «No podrd ejecutarse pena:
alguna sino en virtud de sentencia firme», luego sentencia firme (casti-
g0) v ejecucién (cumplimiento) no son la misma cosa. Por otra parte,
conforme a los arts. 81 y ss., el cumplimiento de la pena pasa a la
administracién penitenciaria, con lo que hay todavia un mayor distan-
ciamiento entre castigo y cumplimiento.

También en el libro IIT del Cédigo penal se emplea el término-
castigar como sinénimo de imposicién de una pena, no de cumplimien-
to. De los treinta y nueve articulos de que consta este libro, en treinta
de ellos se hace referencia a castigar (17).

Por Ultimo, cabe recoger las sentencias de 25-1-1962, 6-3-1962 y-
27-3-1962, en las que se dispone que no es necesario en la reiteracién
haber cumplido la pena impuesta por el delito anterior, siendo suficien-
te que haya sentencia firme. Por otra parte, mantienen que la palabra
«castigar» que utiliza el C4digo, equivale a «sancionar» y «condenar».

No parece que la intencién del legislador haya sido otra que la de-
equiparar castigado y condenado, ya que las diferencias entre reitera-
cién y reincidencia son pequefias. Es mds, parece que ese desprecio.
al cumplimiento de la pena, que justificaria —segin algunos— la
aplicacién de la agravante de reiteracién, tendria mds justificacién ei-
la reincidencia, donde cabe la posibilidad, a partir de la doble reinci-
dencia, de imponer la pena superior en uno o dos grados, conforme a
la regla 6.* del articulo 61. Aunque en la mayoria de los supuestes.
la doble reincidencia supone haber cumplido alguna condena, puedg-

(16) Véanse los arts. 357, 360, 361, 362, 363, 364, 365, 374, 378, 379, 381,.
382, 383, 384, 385, 390, 391, 396, 398 y 402. En el art. 359 se hace referencia a
la persecucién y castigo de los delincuentes.

(17) No hacen referencia a castigar los arts. 566, 575, 590, 593, 599, 601, 602,
603 y 604. -
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ocutrir que no se haya cumplido ninguna. Sobre esto volveremos des-
pués.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, parece que lo mis correcto, y
menos embarazoso, es equiparar los términos castigado y condenado,
en el sentido de que en ambos casos ha de tratarse de la imposicién de
una sentencia firme.

Las cosas podrian complicarse mucho mis —para los supuestos de
dar a castigado el sentido de pena cumplida total o parcialmente—
desde el terreno de las prisiones. Ya hemos visto los problemas que
plantea el cumplimiento completo de la pena. Podria justificarse para
la reiteracién, que la agravacién de la pena por un nuevo delito obedece
a haber desoido el delincuente no sélo la ley, sino incluso el paso po:
una prisién (olvidemos la condena condicional, fugas, delitos en pri-
siones, indultos). Si es misién de las prisiones_ a través de los sistemas
de terapia, devolver a los delincuentes a ta sociedad en condiciones de
hacer vida honrada, parece que en buena parte tienen tales sistemas
de tratamiento la culpa de la recaida, Esto no es exacto, pues el pro-
blema de la delincuencia es de estructura social més que de tratamien-
to penitenciario, También es cierto que todavia no se han encontrado
sistemas de terapia totalmente eficaces (18), aunque todos estos siste-
mas pierden parte de su eficacia al regresar el sujeto al mismo ambien-
te que les llevd a la comisién del primer delito (19).

Por todo lo expuesto, parece que quien pasé por una institucién
penitenciaria tiene mds posibilidades de volver al delito que quien
cumplié la pena en libertad, aunque el efecto crimindgeno de las pri-
siones es menor de lo que muchos autores consideran. Es cierto que
se organizan grupos y bandas criminales, pero de no hacerlo alli lo
harfan en la calle, una vez que quedan en libertad. Por otra parte, no
debe olvidarse que los que no ingresan en prisién —por aplicacién de
condena condicional— suelen ser los que ofrecen menos riesgo dé
reincidir.. :

En suma, los sistemas de internamiento pueden en algin caso
fomentar la recaida en el delito, aunque es mucho més importante el
efecto de la sociedad, por el vacio y falta de apoyo hacia el liberado.
Pese a todo, resultaria mucho més grave dejar a determinados delin-
cuentes en libertad, ya que supondria un notable aumento de la crimi-
nalidad. Pese a que hay algunos sistemas de tratamiento en libertad
—que son insuficientes—, y se habla de la crisis de la pena privativa
de libertad, todavia hoy no hay posibilidad de poder prescindir de
ta prisidén cerrada (20).

(18) Véase V Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencidn del Delito
y Tratamiento del Delincuente, Ginebra, septiembre, 1975, A/CONF. 56/6.

(19) SerraANO GOMEz, A.: Notas sobre criminalistica, en «Revista de Estu-
dios Penitenciarios», julio-septiembre, 1971.

(20) No se puede hablar sin mds de crisis de los sistemas penitenciari'os, del
régimen cerrado, de falta de sistemay de terapia eficaces, ya que la prisién ce-
rrada ha de existir, por lo menos para los sujetos de mayor peligrosidad (V. Con-
greso de Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, cit., A/CONF.
56/6, pig. 24); en cuanto a nuevas técnicas de tratamiento es muy poco lo que
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En vista de todo lo anterior, no patece que tenga ninguna justifi-
cacién haber cumplido el castigo completo o en parte.

CAUSAS DE EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

Pueden tener efecto tanto para la reiteracién como para la reinci-
dencia. De las recogidas en el articulo 112 pueden plantear dificulta-
des, segtin la concepcién que se tenga del término castigado, las si-
guientes: 3.°, amnistia; 4.%, indulto; 5.9, perdén del ofendido; 6.2, pres-
cripcién del delito, y 7.°, prescripcién de la pena, Pasamos a examinar
cada una de ellas.

a) Amnistia—Hay que considerar que extingue de tal forma el
delito y todos sus efectos, que no es posible poder tener en cuenta €l
anterior delito para efectos de reiteracién o reincidencia. Ademis, la
desaparicién incluso del delito de los registros penales haria dificil
poder encontrar antecedentes para fundamentar la agravante.

b) Imdulto—En principio, no afecta para nada a la reiteracién
o reincidencia; no importando que sean generales o particulares tota-
les o parciales. Sin embargo, puede tener importancia el indulto parcial
consistente en la conmutacién de la pena o penas impuestas, por otras
menos graves (21). Esta pena menos grave es la que habri de tenerse
en cuenta para la reiteracién (no importari en la reincidencia).

La sentencia de 12-12-1911 dispone que la reincidencia debe esti-
marse aunque la pena hubiera sido remitida por un indulto general.

Tradicionalmente se han venido excluyendo de los indultos genera-
les a reincidentes y reiterantes (22). Se incluyen por primera vez,
aunque no con el beneficio general, en el indulto de 24-6-63 (23), y
no se excluyen en el siguiente y los sucesivos (24).

se ha hecho, siendo incluso de aplicacién parcial los nuevos sistemas ensayados en
algunos pafses. Hay que sefialar que a escala mundial hay un notable confusio-
nismo en materia de tratamiento.

(21) Art. 4° de Ley de 18-6-1870 sobre ejercicio de gracia e indulto.

(22) Se excluyen de los indultos, conforme al ndmero 3.°, art. 2° Ley de
1870: «Los reincidentes en el mismo o en otro cualquiera delito por el cual hu-
biesen sido condenados por sentencia firme. Se exceptdan, sin embargo, al caso
en que, a juicio del Tribunal sentenciador o del Consejo de Estado, hubiese ra-
zones suficientes de justicia, equidad o conveniencia piblica para otorgatle la

acia».
& En el articulo 3.° se establece: «Lo dispuesto en el articulo anterior no serd
aplicable a los penados comprendidos en los Capitulos I y II, Titulo II, Libro
I y Capitulos I, IT y III, Titulo III del mismo Libro del Cédigo penal Gltima-
mente reformado».

Se vienen excluyendo a reincidentes y reiterantes en flos siguientes indultos:
17-7-47, art. 3.0, 10; 9-12-49, art. 40, 10; 1-5-52, art. 5.2, 1.2; 2-7-54, art. 4.,
1.0; 31-8-58, art. 3.0, 12 y 11.10-61, art. 4.2, 2.0,

(23) Se les concede indulto de una cuarta parte de penas o correctivos de pri-
vacién de libertad a reincidentes y reiterantes, salvo a los conmutados de la pena
capital (art. 2.9).

(24) Siguen el sistema general, sin nigin trato desfavorable, en los demis
indultos: 1-4-64, 22.7-65, 23971 y 25-11-75.
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c) Perdon del ofendido.—Aqui predominan los intereses de la
victima, que son los que deciden ese perdén. No debe ser obstdculo
para la apreciacién de reiteracién o reincidencia, siempre que se haya
impuesto sentencia firme. Tiene importancia si se paraliza la accih
penal, no llegdndose a pronunciar sentencia, pues al no existir ésta no
se tendrd en cuenta el delito para determinar la agravacién por reite-
racién o reincidencia,

d) Prescripcién del delito.—Mientras no haya sentencia firme no
importa el tiempo transcurrido desde que se cometié el delito, y si
estd prescrito o no. En tales condiciones el delito no cuenta para la
reiteracién o reincidencia, pues lo importante es la sentencia firme.

En la modificacién del Cédigo penal de 1870, por Real decreto-ley
de 14 de noviembre de 1925, se introduce un inciso ultimo en el
nimero 17 del articulo 10, que recoge la reiteracién, y disponia:
«Tampoco serdn estimados, a los efectos de la apreciacién de esta cir-
cunstanc1a, los delitos cometidos anteriormente, cuando desde su_eje-
cucién haya pasado el tiempo necesario para la prescripcién de’ los
mismos». En relacién con la reincidencia —ndm. 18, art. 10— se intro-
duce un pérrafo segundo, que establecia: «Los efectos de la reincidencia,
como circunstancia agravante, cesardn cuando haya pasado el tiempo
necesario para la prescripcién del delito que sirva para apreciarlo».
Estos supuestos no pasan a los Cédigos posteriores (25).

e) Prescripcién de la pena—No establece la ley la posibilidad
de que una vez prescrita la pena impuesta, por sentencia firme, que-
pa eludir la agravante de reiteracién o reincidencia. Por ello, el valor
de la sentencia anterior sigue vigente a esos efectos, aunque penal-
mente haya prescrito.

El Tribunal Supremo se ha venido pronunc1ando en contra de la
prescripcién de la reiteracién o reincidencia. Ya la sentencia de 6-4-
1910 establecia que las circunstancias 17 y 18 (hoy 14 y 15 del az-
ticulo 10) deben ser estimadas cuando concurran en los procesados,
sea cualquiera el tiempo que medie entre las condenas.

Pese a todo, convendria establecer un perfodo para la prescrip-
cién de las condenas, que podria ser el mismo que existe para las pe-
nas, a los efectos de tenerlas en consideracién o no para la aprecia-
cién de reiteracién o reincidencia. Hay que tener en cuenta que con
el paso del tiempo no sélo cambian las condiciones sociales, sino in-
cluso las personales de los sujetos.

A través de los indultos se ha establecido, para algin caso, que
fos antecedentes no se tendrdn en cuenta para la reiteracién o reinci-
dencia (26), o no se podrdn estimar por no imponerse la pena a de-

(25) En el art. 67, 3.2 del Cédigo de 1928, se establece para la reiteracién y
reincidencia que «las tomardn o no en con51derac1on los Tribunales segiin las per-
sonales de infractor, la naturaleza de.las infracciones y el tlcmpo transcurrido en-
tre su e]ecucmn o blen el tiempo que el delincuente perseveré en el delito, si
éste fuere continuo»; véase art. 71 del Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica.
(26) Indulto general de 1-4-64 establece en su art. 1.2: «Se eliminan del Re-
gistto Central de Penados y Rebeldes los antecedentes penales derivados de las
condenas correspondientes a los delitos comprendidos en el indulto general de
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terminados delitos que al momento de promulgarse el indulto no se
ha dictado sentencia (27). .

En relacién con la condena condicional tampoco hay dificultad
alguna. Una vez que la sentencia sea firme se tendrd en cuenta para
la reiteracién o reincidencia. No importa que haya cumplimiento o
no. En contra de quienes piden la ejecucién total o parcial para que
tenga eficacia a efectos de reiteracidn o reincidencia, no tiene la con-
dena condicional ningtn valor, ya que el sujeto queda en libertad, a
veces sin control de ninguna clase, y no recibe ninglin tratamiento ten-
dente a reformarle. No obstante, la mayor parte de ellos no precisan
de tratamiento.

TRIBUNALES COMPETENTES PARA DICTAR SENTENCIAS

Se pretende ahora ver qué tribunales de justicia pueden imponer
un castigo a efectos de la reiteracién, o una condena para poder deter-
minar la reincidencia. La situacién no es la misma, ya que en la pri-
mera se hace referencia a «delito a que la ley sefiale igual o mayor
pena...», mientras que en la reincidencia se trata de «algin de-
lito de los comprendldos en el mismo titulo de este Cédigo». La
situacién resulta mis comphcada en el primer caso que en el segunde.
Para ambos supuestos serdn vélidas las sentencias dictadas por los
Tribunales ordinarios, El problema se plantea para los Tribunales mi-
litares y otros especiales. No cabe duda que las sentencias de esos tri-
bunales han de tenerse en cuenta para la reiteracién, siempre que s2

9-10-1945, y se remiten las penas accesorias comunes que por los expresados
delitos estuvieren pendientes de cumplimiento. Quedan excluidos de la gracia
a que s¢ contrae el pirrafo anterior, los que con posterioridad a la aplicacién
del Decreto mencionado hubiesen incurrido en reiteracién o reincidencia de
indole dolosa».

Y el art. 2.0: «Los antecedentes penales de los beneficiados por el articulo an-
terior, se reputardn como inexistentes en lo sucesivo y sin que, por tanto, puedan
hacerse constar en las certificaciones que expida el Registro Central de Penados
y Rebeldes, ni producir efecto alguno en caso de reincidencia, reiteracién, con-
dena condicional u otto de andloga naturalezax.

Este indulto era de caricter politico y se extendia a las penas por delitos de
rebelién militar cometidas hasta el 1-4-1939, excepto los casos de crueldad, viola-
ciones, latrocinios y otros hechos.

(27) Establece el art. 3.2 del indulto de 23-9-71: «En los casos en que las
penas pedidas en tramite de calificacién por €l Ministerio Fiscal y demds partes
acusadas estén comprendidas en el apartado a) del articulo primero, se aplicard la
gracia sin necesidad de que se celebre juicio oral ni, en consecuencia, se dicte
sentencia. En tales supuestos, el Tribunal, previo dictamen del Ministerio Fiscal y
sin mds trdmite, dictard el auto de sobreseimiento prevenido en el niimero tercero
del articulo seiscientos treinta y siete de la Ley de Enjuiciamiento Criminal...».

En el mismo sentido e! art. 5.° del indulto de 25-11-75, aunque ahora es pre-
ciso la conformidad del procesado. En éste afecta a las penas y correctivos de pri-
vacién de libertad y privacién del permiso de conduccién hasta tres afios y de las
pecuniarias, cualquiera que sea su cuantia. En el indulto de 1971 sélo se extendia
a las penas y correctivos de pnvacmn de libertad hasta seis meses, y las pecu-
niarias cualquiera que fuera su cuantia.
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‘trate de delitos y puedan imponer penas (28). Sin embargo, v desde
el punto de vista de lege ferenda, convendria tener en cuenta sola-
mente aquellas sentencias que por su naturaleza tuvieran alguna rela-
cién con los delitos recogidos en el Cédigo penal, eliminando todas
las que tuvieran cardcter administrativo o disciplinario y no puramen-
te penal, aunque se les imponga a los autores un castigo. También
‘el Tribunal Suptremo se inclina por la validez de las sentencias dicta-
das por Tribunales militares y algunos especiales (Ss. 26-3-1958, 20-
12-1963 y 22-4-1971).

La situacidén es més restringida para la reincidencia, en donde se
habla de delitos comprendidos en el mismo titulo del Cédigo penal.
En este caso, las resoluciones de la jurisdiccién militar solamente de-
‘ben tener valor cuando sus sentencias se efectden conforme al con-
tenido del Cédigo penal comin (29). A este respecto escribe Quin-
‘tano: «tratdndose de reincidencia especifica serd preciso que los mili-
tares las hubieren impuesto con arreglo al Cédigo penal comin v re-
‘firiéndose a delito de igual titulo» (30).

"SENTENCIAS DE TRIBUNALES EXTRANJEROS

La mayoria de la doctrina se opone a la validez de las sentencias
rextranjeras, tanto para la reiteracién como para la reincidencia (31),
generalmente en base a las diferencias de preceptos penales entre los
paises, as{ como a los criterios de valoracién de los tribunales. No
obstante, se pronuncian a favor de las sentencias extranjeras Ferrer
"Sama (32), Mir Puig (33) y Martinez Zamora (34). Por otra parte,
cuando el legislador ha querido que tengan valor tales sentencias asi
lo ha hecho constar en el propio Cédigo, como sucede en la falsifica-
-cién de moneda metdlica y billetes de Estado y banco (art. 289), en
materia de estupefacientes (art. 344) y en los delitos relativos a la
‘prostitucién (art. 352 bis, f). Salvo en estos supuestos, no deben tenerse
‘en cuenta las sentencias de Tribunales extranjeros,

‘DELITOS COMPRENDIDOS EN EL MISMO TITULO DEL CO-
DIGC

No ha acertado el legislador a hacer una distincién clara entre los
‘niimeros 14 y 15 del articulo 10. Ha de entenderse que cuando los

(28) ANTON ONECA, ob. cit., pig. 384; Mir Puig, ob. cit., pdg. 65 ss; Ro-
pRiGUEZ MouruLLo, Comentarios, cit., I, pig. 732.

(29) FerRER SaMA, cb. cit., I, pdg. 418; Mir Puig, ob. cit., pdg. 316; Ro
DRIGUEZ MoururLo, Comentarios, cit., 1, pdg. 738.

(30) Quintano RipoLLEs, Curso, cit., I, pig. 459.

(31) QuintaNo RrporrEs, Comentarios al Cédigo penal, Madrid, 1966, pigi-
‘na 242; Roboricuez DEvesa, Derecho penal, Parte general, cit., pdg. 638, nota;
Ropricuez MoururLo, Comentarios, cit., 1, pig. 739.

(32) FERRER SAMA, ob. cit., I, pag. 417.

(33) Mir Puig, ob. cit., pig. 322.

(34) MARTINEZ ZAMORA, ob. cit., pdgs. 82-83.
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delitos estén comprendidos en el mismo titulo del Cédigo estaremos:
ante un supuesto de reincidencia, y cuando pertenezcan a titulos dis-
tintos ante un caso de reiteracién, siempre que «el culpable hubiere:
sido castigado por delito a que la ley sefiale igual o mayor pena, o pot-
dos o mds delitos a que aquélla sefiale pena menor». Pese a que pa-
rece que serfa mds correcto hablar de delitos de la misma especie,.
como hacfan los Cédigo de 1848 y 1850, lo cierto es que no todos.
los delitos recogidos dentro del mismo titulo son de idéntica natura-
leza, mientras que si la tienen otros recogidos en distintos titulos..
Sucede esto, por ejemplo, con la malversacién del Titulo VII y cier-
tos delitos contra la propiedad del XIII, mientras que son de dife-
rente naturaleza, entre otros, los delitos contra la seguridad del trd--
fico y la violacién de sepulturas del Titulo V, también del Libro-
1I (35). Si se ha querido hacer la distincién en base a consideraciones-
criminolégicas tampoco se ha conseguido, ya que puede el sujeto co-
meter delitos homogéneos de distintos titulos y viceversa. Tampoco:
es mas peligroso quien repite siempre el mismo delito u otro similar,.
que quien lo hace de forma indiscriminada.

Tanto la reiteracién como la reincidencia ha de ir referida a de--
litos, no a faltas, pues asi se deduce del articulo 10 (14 y 15). En el
sentido de que no es posible la reincidencia o reiteracién en las faltas.
se pronuncian la doctrina (36) y la jurisprudencia (37).

DELITOS DOLOSOS Y CULPOSOS

En cuanto a la relacién de delitos dolosos y culposos, sobre el
tema cabe sefialar: a) Respecto de la reiteracién no hay ningin in-
conveniente para que pueda ser estimada, pues conforme al articulo-
primero del Cédigo penal también las infracciones culposas pueden ser
constitutivas de delitos, tnico requisito exigido en el nimero 14 del
articulo 10, ademds de la gravedad de la pena. No importa tampoco-
que la relacién se dé entre delitos dolosos y culposos, sentido en que
se pronuncia afitmativamente el Tribunal Supremo (38).

(35) Establece la sentencia de 13-3-1970. «mientras la genérica sigue el irra-
cional criterio del encuadre en un mismo titulo de la parte especial, sistema cono-
cidamente erréneo por cuanto a veces se agrupan asistemdticamente en el mismo
titulo entidades delictivas que no guardan relacién de conexién ni de semejanza».

(36) ANTON ONECA, ob. cit., pag. 383; FERRER SaMa, ob. cit., I, pig. 426;
MARTINEZ ZAMORA, ob. cit.,, pig. 97; Robricuez DEVESA, Derecho penal, Parte-
general, cit., pdg. 637; RobricuEz MouruLLo, Comentarios, cit., I, pdg. 730. So-
bre toda la problemitica del término «delinquit», véase Mir PuiG, ob. cit.,, pé-
ginas 140 y siguientes y 343 y siguientes.

(37) Ss. 2-7-1966 y 23-1-1969.

(38) Establece la Sentencia de 26-6-1970: «Pese a las razones doctrinales con-
trarias en el Derecho positivo patrio, la reiteracién es aplicable en los delitos cul-
posos en conjuncién con los dolosos (S. 26-6-64), porque implica homogeneidad
de incriminacién y s6lo exige esta agravante personal que conste como el culpable
al delinquir hubiese sido castigado por delito que la Ley sefiale igual o mayor pena,.
o por dos o mids delitos a que aquélla sefiales pena menor», también Ss. 9-5-7%
y 12:6-70).
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b) En cuanto a la reincidencia, todo depende de la concepcidén
que se tenga del articulo 565 (Tit. XIV_ Lib. II). Si se considera que:
tipifica un crimen culpae, es decir, que todos los delitos culposos se
recogen en el mismo Titulo (el XIV), no cabe posibilidad de estimar-
la reincidencia entre un delito doloso y uno culposo, ya que estarian-
en distinto titulo (39). Sin embargo, parece mds correcta la solucién-
de entender que en el articulo 565 se regula solamente, y de forma-
genérica, la culpa, pero que cada delito culposo estd referido de for-
ma objetiva al doloso en cada caso concreto (40).

Hay que tener en cuenta el pdrrafo tercero del articulo 565, don-
de se establece que en la aplicacién de las penas los Tribunales.
procederdn a su prudente arbitrio, sin sujetarse a las reglas prescri-
tas en el articulo 61. Aunque hay obligacién de estimar tanto la reite--
racién como la reincidencia por parte de los Tribunales, no lo estdn-
en cuanto a la aplicacién de la pena agravada que determina el ar-
ticulo 61. Es una férmula para no aumentar la pena en los supuestos-
que se estime oportuno,

No cabe duda que no es lo mismo tener antecedentes por un de-
lito culposo que doloso, pensemos en quien comete un homicidio doloso-
y ya tenia antecedentes por otro culposo. Ante la Ley la solucién es:
la misma, no importa que el homicidio anterior sea doloso o culposo; se
impondrd la pena de reclusién menor en su grado mdximo. Lo mismo-
sucede para quien tiene antecedentes por delito doloso y después co--
mete otro por imprudencia. Desde el punto de vista de la justicia ma-
terial se llegaria a soluciones injustas. Sin embargo, desde el punto de.
vista del Derecho positivo la solucién es corresta. Resultaria mds
justo excluir la agravacién cuando entre en juego un delito culposo-
que sea el determinante de la misma (41), (42), sin petjuicio de que:
los delitos culposos puedan agravarse cuando existan antecedentes pot-
otro u ottos delitos de esta naturaleza,

DELITO Y PENA ANTECEDENTES

En cuanto a comparar las penas de los delitos ya sentenciados, y el
que se juzga, a efectos de reincidencia, no siempre resulta fécil, ya
que han de entrar en juego las escalas de los articulos 27, 70 (regla:

(39) Escribe Quintano RipoLLEs: «Las condenas anteriores por delito do-
Joso no pueden ser computadas como reincidencia por ulteriores culposos, ni vi--
ceversa, dado que la imprudencia se integra en un Titulo especial del Libro II,
el XIV. Tratdndose, empero, de delitos anteriores que fueron calificados conforme-
al Tit. XIV, la reincidencia debe ser estimada para quien nuevamente delinqui6-
en ellos», Curso..., 1, cit., padg. 461; véase ANTON ONECA, ob. cit., pdg. 384.

(40) Véase Robricuez MouruLLo, Comentarios, cit., I, pdg. 740.

(41) Mir Puic escribe: «No cabe estimar la reincidencia cuando alguno de:
los delitos en juego sea culposo, con independencia de si los demds son dolosos.
o culposo», ob. cit., pdg. 378; QuINTANO RIPOLLES, vid., supra nota 39.

(42) En el Cddigo Penal Tipo para Latinoamérica se excluyen de los efectos.
de la reincidencia «la condena anterior por delito doloso cuando el nuevo fuere:
culposo, o viceversa» (art. 70, 4.0).
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primera) y 73 (43). Escribe Antén: «La comparacién entre las penas
-de los delitos anteriores y la correspondiente al que se juzga, para
«determinar si son mds o menos graves, no siempre es f4cil. Habrd de
tenerse en cuenta las especies penales segin estdn ordenadas por su
gravedad en el articulo 27; la cantidad de la pena sefialada a los de-
litos comprendidos, y en casos de penalidad compuesta, si bien debe
Dprestarse preferente atencién a la pena principal, pueden admitirse
«compensaciones» (44). La pena que se debe tener en cuenta es la ge-
nérica, no la que se impone en cada caso concreto, aunque en la prac-
tica ésta es la que se tiene en cuenta, ya que son los datos que fi-
.guran en los antecedentes de que pueden disponer los Tribunales (45).

Cuando la ley sefiale diversas penas al mismo delito, para que el
Tribunal se decida por una de eilas, como pueden ser la de arresto
‘mayor o multa, debe decidirse por la mds grave (46).

El Tribunal Suptemo considera méds grave la pena de presidio que
la de prisién, por lo que dispone la Sentencia de 29 de diciembre de
1964 que la pena de prisién menor no puede dar contenido a la
agravante de reiteracién del ndmero 14 del articulo 10, cuando el
delito nuevamente cometido tiene sefialada pena de presidio menor.
Sin embargo, no ocurrird esto, dando lugar a la estimacién de la
agravante, cuando se trate de mujeres, pues conforme al articulo 77
a éstas no se les imponen penas de presidio, ya que se les conmuta
por las de prisién. Ante esta situacién desfavorable, junto con no exis-
tir diferencia en la ejecucién de las penas de presidio o prisién, no
tiene razén de existir dicho articulo en el Cédigo penal por lo que
«debfa ser derogado.

Para que pueda aplicarse la agravante de reiteracién es necesario
que conste la pena impuesta, asi como la fecha, no pudiendo aprs-
«ciarse faltando cualquiera de estos requisitos (Ss. 27-6-1961, 23-1-
1962, 19-2-1965 y 13-3-1965). Para la reincidencia es suficiente con
‘que se conozca la fecha de la sentencia firme, no siendo necesario la
cuantia de la pena (S. 4-2-1961).

DELITO CONTINUADO Y DELITO PERMANENTE

a) En relacién a la posibilidad de que pueda tenetse en cuenta
el delito continuado para la apreciacién de reiteracién o reincidencia,
la problemitica se plantea cuando parte de los hechos se cometen an.
tes de recaer sentencia firme sobre el delito o delitos anteriores. En
los demds supuestos no hay dificultad, si todos se cometieron antes
no es posible aplicar aquellas agravantes, si se cometieron después
-de la sentencia firme, si se aplicardn.

Para el supuesto conflictivo cabe buscar dos soluciones: 1) Esti-
mar la agravante por el delito continuado sin que importe que parte

(43) Sobre esta problemdtica, véase Mir Puic, ob. cit., pigs. 192 y ss.
(44) ANTON ONECA, ob. cit., pig. 384.

(45) ANTON ONECa, ob. cit., pdg. 384.

{46) Véase Ropricuez MouruLLo, Comentarios, cit., 1, pag. 734.
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de los hechos se hayan cometido antes de recaer sentencia firme ¢
parte después, y 2) la agravacién solamente podrd recaer sobre los
hechos posteriores a la sentencia firme. Esta segunda solucién no pa-
rece posible (47) si tenemos en cuenta que los actos aislados consti-
tuyen por si delitos, aunque se enjuicien todos conjuntamente, frac-
cionarlos daria lugar a dos delitos continuados, lo que no es posible ;
por otra parte, no resulta nada fécil determinar en muchos casos los
actos realizados antes o después de recaer sentencia firme, mdxime si
tenemos en cuenta que la jurisprudencia viene exigiendo para el de-
lito continuado —junto a la homogeneidad de actos y propésitos, iden-
tidad de la persona activa y pasiva implicadas y unidad del bien ju-
ridico lesionado—, que cada una de las acciones realizadas sea impo-
sible separarlas (SS. 10-2-1960, 28-6-1960, 30-10-1963, 16-10-1968 y
22-10-1970).

Debe aplicarse la agravante de reiteracién, reincidencia o doble
reincidencia si el sujeto que ya habfa cometido algunos actos con an-
tetioridad a que la sentencia del delito o delitos anteriores fuera fir-
me, ejecuta otros con posterioridad. El delito es uno, lo mismo que la
condena, no siendo divisibles. Por otra parte, el sujeto siguié delin-
quiendo con posterioridad a la sentencia firme. Finalmente, hay que
sefialar que desde el punto de vista procesal no se individualizan los he-
chos en el delito continuado (48).

b) En cuanto al delito permanente la solucién es similar a la
dada para el delito continuado. Aunque el delito se realice con an-
terioridad a que se pronuncie sentencia firme por el delito o delitos
anteriores, hay que apreciar reiteracién, reincidencia o doble reinci-
dencia, en atencién a que continfa la conducta delictiva del sujeto,
ya que prolonga voluntariamente la situacién. No importa que’la pro-
longacién suponga una agravacién (detenciones ilegales). Podria plan-
tearse la solucién, lo mismo que se hacia en el delito continuado, para
el caso de las detenciones ilegales (arts, 480 v 481), por ejemplo, de
que la agravante recayera sobre la pena que corresponderia por el
tiempo que se prolongara la detencidn después de habetse pronun-
ciado la sentencia firme del delito anterior. No debe aceptarse esta
solucién, va que el sujeto sigue manteniendo la situacién antijuridica
que cre6 (49).

MODIFICACIONES DE LA LEGISLACION PENAL

El problema que se plantea es el de si las modificaciones del Cé-
digo penal surten efecto cuando conductas que eran delito dejan de
serlo o pasan a faltas. Estima Rodriguez Mourullo que «cuando la

(47) Escribe MARTINEZ ZAMORA: «Respecto al delito continuado no hay pro-
‘blema alguno, pues interrumpiendo la condena itrevocable la unidad de disefio
ctiminal, los actos delictivos verificados después de dicha condena no deben en-
tendetse en continuacién con los antetiores, siendo posible relativamente a ellos
la reincidencia», ob. cit., pag. 96.

(48) Véase Co’RDOBA Ropa, Comentarios, cit., 11, pdgs., 323 y ss

(49) En el mismo sentido Mir PuiG, para la reiteracién, en ob. cit., pig. 185.
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modificacién legislativa supuso un cambio en el criterio valorativo, de
modo que, conforme a la actual valoracién, el hecho ya sentenciado
no merece la calificacién de delito, el antecedente no debe computar-
se» (50). Hay que aplicar la modificacién para evitar la agravante,
siempre que beneficie al reo (51). No se pronuncia la doctrina en los
casos en que la reforma perjudique al reo (52), aunque deben recha-
zarse estos supuestos.

Ofrece interés las modificaciones de cuantias que convierten en
faltas conductas que en épocas pasadas eran delito. Parece que por
aplicacién del articulo 24 del Cédigo penal, y puesto que tales mo-
dificaciones favorecen al reo, no debfan tenerse en cuenta a efectos
de reiteracién o reincidencia, ya que seria una forma de eludir la
agravante. La doctrina suele mostrarse contraria, pues la reforma
pretende adecuar la realidad econémica del pasado, como consecuen-
cia de la pérdida de poder adquisitivo de la moneda (53).

Para resolver la problemitica planteada en las reformas del Cédi--
go penal de 8-4-1967 (que eleva el limite entre delito y falta a 2.500
pesetas), en el dltimo pdrrafo del articulo 5 de la Ley de reforma,
asi como en el parrafo segundo de la disposicién transitoria de la Ley
de 28-11-1974, que reforma el Cédigo penal (elevando aquel limite:
entre delito y falta a 5.000 pesetas), se establece: «las sentencias ya:
ejecutadas no se rectificardn a efectos de antecedentes penales, por ra-
z6n de las variaciones de cuantias que para la calificacién de ciertos.
delitos se establecen en esta Ley». Por su parte, la regla 3.* del a:-
ticulo 5.° de la Ley de 8 de abril de 1967 dispone: «Los Tribunales.
y Juzgados procederdn de oficio a rectificar las sentencias no ejecu-
tadas total o parcialmente que se hubieren dictado conforme a las dis-
posiciones del régimen penal anterior, en cuanto resulten mis perju-
diciales que las que se establecen en esta Ley, por aplicacién taxativa:
de sus preceptos y no por razén del arbitrio judicial, En caso de tra-
tarse de penas de distinta naturaleza, serd oido el reo...» (54).

(50) Robpricuez MouruLLo, Comentarios, cit., I, pig. 730.

(51) Casasd Rurz, J. R.: Comentarios al Cédigo pendl, cit., II, pag. 56.°

(52) Véase Mir Puis, ob. cit., pdgs, 266 y ss. y 395 y ss.

(53) MARTINEZz ZAMORA, ob. cit., pags. 88-89; QuiNTANO RipoLLEs, Comen--
tarios al Cédigo penal, cit., pig. 309; Ropricuez MouruLLo, Comentarios, cit., 1,
pag. 730

(54) Véase disposicién transitoria de la Ley 30-3-1954, e inciso primero Je:
la también disposicién transitoria de la Ley de 28-11-1974, en relacién con las.
causas y recursos en tramitacién sobre la posibilidad de que los hechos pueden
ser considerados como falta, con arreglo a loy preceptos reformados del Cédigo
penal.

" Véase también Decreto 2.765/1967, de 2 de noviembre, por el que se dictan
normas de desarrollo y complemento del articulo quinto de la Ley 3/1967, de
8 de abril.

Dispone la Circular ndm. 6/1974 de la Fiscalia del T. S., de 27 de diciembre,.
entre otras cosas: «La concurrencia del nuevo concepto legal de reincidencia mul-
tiple con la elevacién de las cuantias en los delitos contra la propiedad pueden
Hevar a plantear problemas interpretativos en la aplicacién de la Ley al preten--
der la revisién procedente. Sin embargo, hay que tener en cuenta que lo que real-
mente se revisa no es la sentencia, sino la pena efectivamente impuesta. Por todv,.
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COMPATIBILIDAD DE REITERACION Y REINCIDENCIA

La agravante de reiteracién es compatible con la de reincidencia
simple, asi como con la de doble reincidencia. Las que no resultan com-
patibles son reincidencia y doble reincidencia, ya que la pena no podra
ser en ningdn caso superior en dos grados, sea cualquiera el nimero
de reincidencias que se den, quedardn comprendidas en la doble rein-
cidencia. En un mismo sujeto se podrd apreciar reincidencia simple y
reiteracién, o doble reincidencia y reiteracién, siempre que se den los
presupuestos de los nimeros 14 y 15 del articulo 10, tanto cuando en
la sentencia se condena por dos delitos, agravindose uno por reitera-
cién y otro por reincidencia (o doble reincidencia (S. 16-1-1974), como
cuando se condena por un solo delito, siempre que haya habido otra
u otras condenas anteriores por delito comprendido en el mismo titulo
del Cédigo penal (reincidencia o doble reincidencia), y el sujeto hubie-
ra sido castigado por delito a que la Ley sefiale igual o mayor pena, o
por dos o méds a que sefiale pena menor (reiteracién) (Ss. 17-3-1967,
7-11-1967, 12-2-1968, 27-2-1968 y 16-12-1970). .

LA DOBLE REINCIDENCIA

Tras la reforma del Cédigo penal, por Ley de 28-11-74, se recoge
esta figura en el nimero 15 del articulo 10 (55), que antes rezaba asi:
«Hay reincidencia cuando al delinquir el culpable hubiere sido ejecu-
toriamente condenado por otro u otros delitos comprendidos en el mis-
mo titulo de este Cédigo». Como a la hora de aplicar la regla 6.2 del
articulo 61 —también reformada— la jurisprudencia no estaba de
acuerdo, habiendo disparidad de criterios en relacién a la multirrein-
cidencia, el legislador decidié reformar el ndmero 15 del articulo 10.

Pasamos a hacer un resumen de la doctrina y jurisprudencia con
anterioridad a la reforma.

A La doctrina era pricticamente undnime en estimar que para
que se pudiera apreciar la reincidencia era necesario dos sentencias dis-
tintas —con una o més condenas en cada una de ellas—; para la se-
gunda reincidencia seria necesario por lo menos tres sentencias, la se-
gunda determina la reincidencia —como hemos visto— y la tercera
sentencia la segunda reincidencia (56). No es suficiente con que haya
varias condenas en una misma sentencia, sino que se ptecisa sentencias
distintas y, ademds, que entre ellas hubiera existido un perfodo de

siempre que los hechos hayan sido calificados conforme a la Ley anterior, en fun-
cién de una escala cuantitativa, serdn revisables si resultan afectados por los nue-
vos limites de la Ley actual cualesquiera sean las citcunstancias concurrentes».

(55) Se establece ahora en el parrafo segundo del ndm. 15, art. 10: «Exis‘e
doble reincidencia cuando al delinquir el culpable bubiere sido ejecutoriamente
condenado, en una o en varias sentencias, por dos o més delitos de los compren-
didos en el mismo titulo de este Cddigo».

(56) ANTSON ONECA, ob. cit., pigs. 386 y 562; Ropricuez DEVEsa, ob. cit,
pig. 635; RopriGuEz MOURUL‘LJO, Comentarios, cit., I1, pags. 278-279.
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tiempo necesario para que el sujeto pudiera volver a delinquir, pues
se precisa sentencia firme antes de cometer el nuevo delito que deter-
mine la reincidencia o multirreincidencia. Ademds, para que se dé la
reincidencia es preciso que se haya declarado tal situacién; no es co-
trecto aplicar la multirreincidencia, a partir de la tercera sentencia, sin
haber declarado previamente la reincidencia, En el terreno penal las si-
tuaciones se crean cuando han sido previamente declaradas en sentencia.
firme, no se es asesino por el mero hecho de matar a una persona
concurriendo alguna de las circunstancias del articulo 406 del Cédigo
penal, sino que asi ha de declararlo el tribunal competente, y lo mismo
cabe decir de la reincidencia.

B. No hay unanimidad en la jurisprudencia al ocuparse del tema
de la doble reincidencia o multirreincidencia (situacién que se crea al
concurrir mds de una reincidencia). El Tribunal Supremo venia apli-
cando la agravante de multirreincidencia de forma indiscriminada: a)
Tanto en cuanto las sentencias se habian pronunciado en distinta fecha,
como si lo fueron en el mismo dia, ya que a veces se han tenido en
cuenta las dictadas en la misma fecha para computarlas a efectos de
mulitirreincidencia (Ss. 3-6-1954, 28-10-1968 y 24-9-1970); b) en otros
supuestos, se estima necesario para poder apreciar la reincidencia co-
nocer la fecha de las sentencias anteriores, y cuando se cometa el nue-
vo delito, el anterior, que se ha de tomar en cuenta para la reincidencia,
tiene que estar ejecutoriamente condenado (S. 26-9-1963); c) otras
veces se consideraba suficiente con que las condenas anteriores estu-
vieran impuestas en la misma sentencia (Ss. 23:10-1953, 3-6-1954, 12-
11-1959, 15-6-1966, 29-10-1970, 25-1-1972 y 5-5-1972); d) lo impor-
tante es la pluralidad de condenas, no de sentencias (Ss. 22-1-1880,
25-11-1949, 8-7-1952, 29-1-1962, 25-6-1970, 24-9-1970 y 29-10-1970).

La denominacién de doble reincidencia, que se introduce en el pi-
rrafo segundo del niimero 15 del articulo 10 del Cédigo- penal, en la
reforma de noviembre de 1974, venia siendo ya utilizada por el Tribu-
nal Supremo para determinar la multirreincidencia (Ss. 10-4-1945, 18-
3-1950 y 15-6-1966), estimando que «opera la multirreincidencia a
partir de la segunda reincidencia» (S. 28-1-1970).

A partir de la Sentencia de 25 de enero de 1972 (también las de
22 de febrero y 13 de abril) —aunque ya habia antecedentes, como las
Sentencias de 12-12-1959, 29-10-1970 y 28-6-1971— la jurisprudencia
va a cambiar de criterio casi de forma undnime, inclindndose por la
orientacién de la doctrina. Se exigen desde ese momento dos sentencias
anteriores, una primera sin agravacién, en la segunda hay que apreciar
la reincidencia (Ss. 22-2-972, 28-11-1972, 25-1-1973, 2-7-1973, 10-11-
1973 y 11-12-1974), y una tercera donde se pueda estimar la multi-
rreincidencia. En todo caso, cuando se cometa el delito en que se apre-
cie la reincidencia es necesario que el anterior esté ejecutoriamente con-
denado, y lo mismo entre el segundo y el tercero, que determinard la
multirreincidencia,

No se tardé mucho tiempo en que hubiera una reaccién en contra
de esta nueva corriente jurisprudencial. La Fiscalia del Tribunal Su-
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premo, en la Memoria de 1973, se ocupa del «tratamiento jurispruden--
cial de la multirreincidencia» (57). Se dice en la misma que de siem--
pre la jurisprudencia del Tribunal Supremo habia interpretado los pre-
ceptos del Cédigo penal correspondiente «en el sentido de que era in--
diferente que las condenas’ anteriores se hubieran acordado en varias o
en Unica sentencia, para considerar multirreincidente al que vuelve a.
incidir nuevamente en delito comprendido en el mismo Titulo del Cédi--
go» (58). Considera, por otra parte, que uno de los temas de mayor im-
portancia planteados durante el afio 1972 a los Tribunales de lo penal,.
en las Fiscalias y en la Sala segunda del Tribunal Supremo, ha sido.
el cambio radical en cuanto a la interpretacién del concepto juridico -
de multirreincidencia. Aquella interpretacién venfa siendo la manteni-
da por la jurisprudencia desde hace un siglo, para lo que se citan.
sentencias tan antiguas como las de 26-5-1879 (59) y 26-4-1888, pasan-
do por otras posteriores, hasta diversas actuales como la de 16-10-1971, .
todas en esa direccién tradicional.

Se desprende de esta Memoria, que no resulta nada ficil para el
Tribunal Supremo cambiar de criterio, después. de haber mantenido.
otra postura durante casi cien afios. Se recoge la sentencia de 21 de
febrero de 1970, para justificar una vez mds la postura tradicional, en
la que se dice «que si en la misma sentencia se condena por dos delitos -
y a dos penas, es evidente que las condenas son dos y no una por mds
que sean impuestas por un mismo decreto judicial, aparte de que la.
nocién de la reincidencia recogida en el nimero 15 del articulo 10 del
Cédigo penal alude bien claramente a precedentes condenas por otro-
u otros delitos, sin hacer otra discriminacién..., razones que han lleva--
do, sin duda, a la jurisprudencia a sentar el criterio de que es indife-
rente que las distintas condenas hayan sido impuestas en una o en suce- -
sivas sentenciasy» (60).

Se insiste en que la tradicional direccién de la jurisprudencia del-
Tribunal Supremo sobre el concepto juridico de multirreincidencia «ha-
quedado virtualmente derogado, considerindose errénea, a partir de la
sentencia de 25 de enero de 1972, que sélo puede declararse segunda
vez reincidente a quien lo fue por primera vez, en anterior sentencia, 0=
lo que es lo mismo, que para que haya doble reincidencia es preciso -
que se hayan dictado por lo menos dos sentencias condenatorias ante-
riores al hecho que se enjuicia, de modo que en el segundo de tales.
fallos se haya apreciado la primera o simple reincidencia» (61).

(57) «Memoria de la F. T. S. 1973», pags. 215 y ss.

(58) «Memoria F. T. S.», cit., pdg. 216. .

(59) En esta sentencia se declaraba que «la circunstancia de que en una mis--
ma sentencia hayan sido penados los tres hurtos anteriores al que ahora ha sido
juzgado, no es razén para que no sea tenido como reincidente dos o més veces
y setle aplicable el articulo 533, 3.9, puesto que la ley no exige que en distintas
sentencias sean penados, sino sélo que ejecutoriamente hubiera sido penado por.
delitos comprendidos en el mismo Titulo del Cédigo penal». «Memoria F. T. S.»,
cit., pdg. 216.

(60) «Memoria F. T. S.», cit., pdg. 218.

(61) «Memoria F. T. S.», cit., pag. 220.




INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

=64 Alfonso Serrano Goéme:z

Se aprecia cémo la Fiscalia del T. S. no comparte el criterio de la
_nueva corriente jurisprudencial, que consideraba en contra del tradicional
_prestigio de las resoluciones del Alto Tribunal de Justicia (62).

Una prueba mds de que la Fiscalia del T. S. se inclina por la
interpretacién tradicional es que en la misma se incluyen el informe de
Jos Fiscales de Baleares y Madrid, partidarios de la corriente tradicio-
.nal. Insiste el primero en que hasta la ya tantas veces citada senten-
.cia de 25 de enero de 1972 la jurisprudencia habia interpretado siem-
pre la multirreincidencia «en el sentido de que era indiferente para
-su apreciacién que el reo hubiere sido juzgado en uno o varios procesos
y penado en una o en distintas sentencias» (63).

Fundamenta el Fiscal de Baleares su postura en dos puntos:

1. «Condenar, en sentido juridico, significa pronunciar sentencia
“imponiendo la pena correspondiente y como la pena estd siempre en
relacién con el delito, cuando en la misma sentencia se sancionan
varias conductas criminales hay tantas condenas como delitos son pe-
_nados... el precepto (niim. 15, art. 10) exige, a los efectos de la apre-
-ciacién de la circunstancia, que las condenas se dicten en la misma o
-distinta sentencia, ni puede dérsele més alcance que el de que la sentencia
.0 sentencias en donde se contengan los pronunciamientos condenatotios
.uno o miltiples —es indiferente— sean firmes» (64).

Para fortalecer su postura se apoya en la sentencia de 5 de mayo de
'1972 —posterior a la que inicia la polémica—, donde se considera
~como fundamento de la multirreincidencia el elemento subjetivo de la
recaida en el mismo o similar delito, en base a lo cual el Fiscal de
"Baleares considera que lo importante no es la sentencia anterior, sino
-el delito o delitos cometidos previamente.

Sin embargo, y pese a sus argumentos, sigue sin resolverse la exi-
-gencia de la doctrina y la nueva corriente jurisprudencial de una segun-
-da sentencia donde .se aprecia la reincidencia, que es fundamental para
-en sentencia posterior apreciar la multirreincidencia.

2. Como segundo argumento se ocupa del articulo 300 de la Ley
-de Enjuciamiento criminal (65). Llega a la conclusién de que los delitos
.conexos dan lugar a una sola sentencia, por lo que de no haber antece-
-dentes, no podrd aplicarse la regla 6.2 del articulo 61 del Cédigo penal,
"lo que si ocurrirfa si los delitos cometidos por el reo no eran conexos,
por ser penados en sentencias separadas. Esto asi es, y siempre que
al cometer el segundo delito hubiera ya sentencia firme del primero,

(62) «Esta doctrina del Tribunal Supremo interpretando el concepto legal de
.la multirreincidencia, fue siempre seguido por el Ministerio Fiscal en su actuacién
y la mantuvo, incluso recurriendo contra las sentencias judiciales que la desconc-
.cian o impugnando los promovidos por quienes mantenian opinién distinta, en
“base a que por lo reiterada, y provenir del mds al Tribunal de Justicia, goza de
_prestigio de doctrina penal legal, aunque carezca de efectos vinculantes». «Me-
.moria F. T. S.», cit., pdg. 218.

(63) «Memoria F. T. S.», cit., pdg. 222.

(64) «Memoria F. T. S.», cit. pag. 223.

(65) Dispone el art. 300 de la L. E. Crim.: «Cada delito de que conozca la
Autoridad judicial serd objeto de un sumario. Los delitos conexos se comprende-
-rdn, sin embargo, en un solo procesos.
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wocurriendo lo mismo entre el segundo y tercero o posteriores para la
multirreincidencia (66).

Que los delitos conexos no pudieran determinar la aplicacién de
la agravante, no es motivo suficiente como para pretender justificar
-que la doctrina y corriente jurisprudencial moderna estaban equivo-
.cadas. Por otra parte, lleva razén el Fiscal al estimar que en la apli-
«cacién de la multirreincidencia tenia mucho valor el criterio mds o
menos liberal que se haga por los Tribunales de la norma de conexién
nimero 5.° del articulo 17 de la L.E.Crim. Pero tampoco este razona-
.miento varfa la situacién planteada,

Por su parte, el Fiscal de Madrid, también dentro de la linea tradi-
.cional recoge el contenido de la sentencia de 17 de diciembre de 1971,
.en base a la cual mantiene su postura. Basa sus argumentos en que la
nueva corriente jurisprudencial beneficia a los delincuentes mds peligro-
sos, que son los habituales y profesionales, asi como también al azar de
la rapidez de la justicia, pues si el proceso se dilata y se retrasa mucho
.en dictarse la sentencia condenatoria, se beneficia el sujeto que delinque
‘una o mis veces durante el periodo de tiempo que media entre el
primer delito y la sentencia firme. Todo esto supone una manifiesta
injusticia, que va en contra de los fines que precisamente persigue la
justicia en cuanto «requieren un trato igual para los iguales y propor-
.cional para los desiguales». Considera que sélo el sistema tradicional
-evita esas desigualdades, cosa que no es posible en la sentencia de 25 de
-enero de 1972, precisamente por aferrarse a una interpretacién grama-
tical (67).

Lo que la ley tiene en cuenta, dice, con la agravacién de la pena,
.es la mayor peligrosidad que representa el delincuente con la repeticién
de actos delictivos; esto es lo importante, y no que haya sido senten-
.ciado en una o varias ocasiones, siendo esto algo que olvida la nueva
.corriente jurisprudencial. :

Por otra parte, considera que por la mera interpretacion gramatical
-se puede llegar a soluciones distintas de las que se pretenden seguir.
Estima que una segunda sentencia condenatoria «declara tantas reinci-
-dencias cuantos sean los delitos cometidos anteriormente... y, si por un
-excesivo apego a la letra de la ley de quien ha incidido varias veces
en el mismo delito, se dice que ha reincidido una sola vez, se habrd
.creado una discrepancia entre la realidad y la declaracién legal, que ni
‘tiene justificacién, ni resulta convincente» (68). Por todo eilo, consi-
.dera correcta la postura tradicional de la jurisprudencia.

Tampoco estos argumentos rompen con la postura clara de la doc-
‘trina y moderna jurisprudencia.

Puede observarse cémo la Memoria de la F. T. S. olvida por com-

(66) «Memoria F. T. S.», cit., pag. 224.

(67) Esa sentencia «se aferra a una interpretacién meramente gramatical de
“los textos legales, cuando afirma que no puede ser declarado por segunda vez rein-
-cidente, quien no lo ha sido antes en una ocasidn precedente», «Memoria F. T. S,
«it., pdg. 231.

(68) «Memoria F. T. S.», cit.,, pig. 233.

5
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pleto la postura de la doctrina en el tema de la reincidencia, de la
que no se ocupa.

Con la reforma del nimero 15 del articulo 10 del Cédigo penal,
toda la polémica que se ha venido suscitando en relacién con la rein-
cidencia simple y la multirreincidencia han quedado resueltos, si bien:
de forma distinta al criterio mantenido por la doctrina y la jurispru-
dencia mds moderna. Ha prevalecido el criterio tradicional del Tribu-
nal Supremo.

Se hace ahora una separacién, en distintos parrafos, de la reinci-
dencia simple y la doble reincidencia. El pédrrafo primero, correspon--
diente a la simple reincidencia, queda casi igual que el derogado —en
el que se recogia también la multirreincidencia—, con la tnica modi-
ficacién de sustituir ofro u otros delitos, por algin delito.

El legislador ha preferido sustituir el término otro, con referencia.
al delito comprendido dentro del mismo Titulo del Cédigo, por el voca-
blo algién. No cabe duda que el adjetivo otro hace referencia a algo.
distinto de aquello que sirva de referencia, aunque sea una cosa igual,.
lo que podia llevar a la duda de que para darse la reincidencia el segun-
do delito tenfa que ser diferente al primero, no pudiendo setlo por el
mismo. No fue esta la idea del legislador, ni tampoco dicho término.
planteé problemas de interpretacién. Asi, por ejemplo, en la sentencia:
de 10 de octubre de 1970 se hace refetencia al mismo o semejante-
delito.

No obstante, el adjetivo algin puede plantear la duda de si se-
refiere a uno o mis delitos de los comprendidos en el mismo titulo del’
Cédigo. Recurriendo al Diccionario resulta que dicho adjetivo es apd--
cope de alguno, y este adjetivo se aplica a «personas o cosa indetermi-
nada», «ni poco ni mucho, bastante». Aunque esto podria sacarnos de-
dudas, es preferible renunciar al Diccionario y acudir al propio Cédigo:

a) Del pérrafo segundo del nimero 15 del articulo 10, se despren--
de que el término algin hay que entenderlo como equivalente a #no,
es decir a un delito. De equiparatlo a dos o més seria confunditlo con la-
doble reincidencia, y no es ese el propésito del legislador.

b) Del propio examen del Cédigo se desprende que en el mismo-
se emplea con mucha frecuencia los términos alguno y alguna, muy-
pocas veces algsin y pricticamente nunca algunos. Cuando utiliza alguno-
o alguna, suelen referirse a un delito —uno— (69), una pena (70), a:
unas persona (71), una circunstancia del delito (72), una lesién (73),.
un acto (74), o con otros fines, aunque referido siempre a uno (75).
Cuando el legislador pretende hacer referencia a dos o més utiliza los:

(69) Arts. 124, 156, 166, 217, 303, 363, 403, 529-5° del C. penal.
(70) Art. 362, 19,

(71) Arts. 139, 12, 2° y 49, 247, 260-1.°, 325.

(72) Arts. 255, 406, 420-4.°, 504, 505, 506.

(73) Art. 421,

(74) Art. 302.

(75) Arts. 198, 231, 262, 507, 544, 557.
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términos algunos (76), actos (77). También cuando emplea el Cédigo
penal el adjetivo algsin, es para referirse a uno y no a més (78).

Para poner en consonancia la reforma del ndmero 15 del articulo 10
con la regla 6.2 del articulo 61, también se modifica ésta por la indi-
cada ley de 28-11-1974. En realidad no sufre modificacién, ya que
casi se mantienen las mismas palabras sustituyendo las anteriores «
partir de la segunda reincidencia, por las actuales de doble reincidencia,
aunque cambiando de lugar, Lo tnico nuevo es la frase en su segundo
pérrafo, para determinar dénde se encuentra recogida la doble reinciden-
cia dentro del articulo 10 (ndm. 15). Esta regla reza ahora asf:

Cualquiera que sea el niimero y entidad de las circunstancias agravan-
tes, los Tribunales no podrin imponer pena mayor que la sesialada por
la Ley en su grado méximo, salvo el caso de que concurra la agravante
de doble reincidencia, decimoquinta del articulo 10 en su segundo pé-
rrafo, en el que se aplicaré la pena superior en uno o dos grados, en la
extension que aquéllos estimen -conveniente (79).

Queda ahora, como antes, la simple reincidencia como agravante
genérica —aunque ocupando el parrafo primero del nimerc 15 del
afticulo 10—, no pudiéndose imponer mayor pena que la que corres-
ponda al delito cometido, en su grado maximo. Tiene el mismo trato
que la reiteracién.

Para la doble reincidencia, es obligatorio elevar la pena en grado
de la que corresponda al delito cometido, mientras que es potestativo
del Tribunal elevarla en un grado més, lo que se hace solamente en
raras ocasiones.

Nos encontramos ante una reforma penal que perjudica al reo, pues
la legislacién anterior le era mds favorable, segin se deduce de la
interpretacién dada al texto derogado por la doctrina y moderna jutis-
prudencia. Por ello la reforma no puede tener efecto retroactivo. Per
otra parte, el retraso en la administracién de justicia puede llevar
lgualmente a situaciones desfavorables para el reo, pues aunque los
hechos cometidos con anterioridad a la reforma deben regirse por la
ley anterior, cabe el peligro de que la jurisprudencia, en atencién a la
reforma y el criterio de interpretacién tradicional —anterior a 1972—,
que coinciden, se incline por la linea anterior, olvidando la posicidn
de la doctrina, asi la sentencia de 1 de julio de 1975 aclara «cumplién-
dose naturalmente, el requisito, también exigido por la reciente inter-
pretacién jurisprudencial anterior a la reforma penal de 28 de noviem-
bre de 1974, de que conste judicialmente declarada la primera reinci-
dencia», de lo que se deduce que la ley va a ser interpretada ahora”de
otra forma en cuanto a la declaracién de la primera reincidencia.

(76) Art. 173, 5°.

(77) Arts. 208, 211.

(78) Arts. 1722° 178, 218-3.,

(79) Establecia la reg]a 6.2 del art. 61, antes de la reforma: «Cualquiera que
sea el nimero y entidad de las circunstancias agravantes, los Tribunles no podrin
imponer pena mayor que la sefialada por la Ley en su grado midximo, salvo el
caso de que concurra la agravante decimoquinta 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».
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OTROS PRECEPTOS DEL CODIGO DONDE SE RECOGE LA
REINCIDENCIA

1. Segunda reincidencia—Frente a la doble reincidencia genérica
del pérrafo segundo del nimero 15, articulo 10, que permite elevar la
pena hasta dos grados, conforme a la regla 6.% del articulo 61, existe
en el Cédigo una serie de supuestos en los que la segunda reincidencia
sélo lleva consigo elevar la pena en grado, sin poder pasar de ahi. Se
da esta forma de reincidencia especifica segin lo dispuesto para el
hurto en el articulo 516, 3.° (80); ciertas estafas, conforme al articulo
530 (81), y apropiacién indebida (82). Con ello resulta que salen
beneficiadas situaciones que como dice Rodriguez Devesa han llevado
a incrementar «uno de los mds notorios defectos de la ley a partir de
la reforma de 1944, a saber, que alli donde tradicionalmente se pensaba
que la segunda reincidencia requeria un trato més severo es objeto de
una mayor benevolencia, ya que no se puede aumentar la pena uno o
dos grados como sucede para los restantes delitos por aplicacién de
la regla sexta (art. 61), sino solamente un grado» (83) (84).

El concepto de reincidencia hay que tomarlo del articulo 10. Sin
embargo, en el articulo 530 se concreta a que las condenas anteriores
fueran por el mismo o semejante delito, con lo que es mds amplia que
la del articulo 516, 3.9, que se reduce a los hurtos, y mds restringida que
la genérica del articulo 10, que se extiende a los delitos comprendidos
en el mismo titulo del Cédigo.

No importa el niimero de reincidencias que se den después de la
segunda, ya que la pena no podrd sobrepasar la superior en grado. No
podré aplicarse la regla 6. del articulo 61, a fin de elevar la pena en
dos grados.

La reforma del niimero 15 del articulo 10 no ha de afectar para
nada a los supuestos anteriores, Debe seguir aplicindose el critetio de la
doctrina y jurisprudencia posterior a enero de 1972, en el sentido de
que es necesario dos sentencias anteriotes, para que en la tercera se
declare la segunda reincidencia. Ademis, en la segunda se debe declarar
ia primera reincidencia. En todo caso serd preciso que medie el tiempo
necesario entre eilas, de forma que cuando delinca el sujeto por segunda
vez, exista sentencia firme sobre el delito anterior, y lo mismo entre el

(80) Establece el nim. 3.2 del articulo 516 que el hurto se castigard con las
penas inmediatamente superiores en grado «si el culpable fuere dos veces rein-
cidente».

(81) Por su parte el parrafo primero del art. 530 dispone que «los delitos ex-
presados en los nimeros anteriores serin castigados con la pena respectivamente
superior en grado si los culpables fueren dos veces reincidentes en el mismo o
semejante especie de delito». .

(82) El art. 535 dice que «serdn castigados con las penas sefialadas en el
articulo 528 y, en su caso, con las del 530...».

(83) Robpricuez DEvVESA, J. M2, Consideraciones sobre la dltima reforma del
Cédigo penal, en «ANUARIO DE DERECH O PENAL», 1975, fasc. I, pdg. 79.

(84) Véanse arts. 443 y 428-2° del Cédigo de 1848; arts. 438, 3° y 454
del Cédigo de 1850; arts. 533, 3.2 y 549 del Cédigo de 1870 y arts. 508, 22 y 524
del Cédigo penal de 1932.
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tercero y el segundo. La agravacién se da desde la segunda reincidencia.

Sin embargo, la Fiscalia del Tribunal Supremo, para paliar el pri-
vilegio que supone la segunda reincidencia de estos delitos, y posible-
mente por no haberlo tenido en cuenta el legislador en la reforma de
1974, dispone en la circular nimero 6 de este_afio, de 27 diciembre
—a tin de conseguir un mejor criterio de interpretacién: «Las dudas
que se han suscitado respecto a la llamada segunda reincidencia obligan
a fijar su contenido de acuerdo con la cldsica doctrina jurisprudencial—
aun cuando en su literalidad la Ley no mencione otros supuestos de
multirreincidencia especifica (arts. 516, 3.° y» 530), deben resultar apli-
cables, en lo que proceda las declaraciones generales de los articulos 10,
152y 61, 6.2»,

Pese a todo, queda claro que no debe ser este el criterio que se siga
para la aplicacién de la segunda reincidencia de los articulos 516, 3.° y
530, sino el que se apuntd anteriormente, que es el correcto.

2. Hay tres supuestos en los que se tiene en cuenta las condenas
de Tribunales extranjeros a efectos de aplicacién de la agravante que
nos ocupa. Son en los articulos 289, 344 y 452 bis f). El primero y
dltimo tienen el mismo contenido, a saber: «La condena de un Tribunal
extranjero, impuesta por delito comprendido en este capitulo, serd
equiparada a las sentencias de los Tribunales espafoles a los efectos
de aplicacién del nimero 15 del articulo 10 de este Cddigo». El articu-
lo 289 hace referencia a los delitos ‘de falsificacién de moneda mets-
lica y billetes del Estado y Banco, recogidos en el capitulo II, Titu-
lo III, Libro II, mientras que el articulo 452 bis f) comprende a los
delitos relativos a la prostitucién, capitulo VII Titulo IX del Libro II.

Vemos cémo en los dos se hace referencia a la condena de un Tribu-
nal extranjero impuesta por delito comprendido en el capitulo correspon-
diente de nuestro Cédigo penal, cuando esos Tribunales no pueden
imponer condenas conforme a nuestro Cédigo. No cabe duda que el
legislador ha querido referirse a delitos de similar naturaleza, de
ahi que resulte mejor la redaccién del ltimo pérrafo del articulo 344,
que con referencia a los delitos relativos a estupefacientes, dispone:
«Las condenas de Tribunales extranjeros por delitos de igual entidad
a los previstos en este articulo, producirdn ante los espafioles los mismos
efectos que las de éstos, en cuanto a lo establecido en el nimero 15 del
articulo 10 de este Cédigo». :

En este ltimo articulo se hace referencia a delitos de igual en-
tidad. Ademiss, mientras que en el articulo 344 se establece sélo pata
los espafioles los efectos de las sentencias extranjeras, en los otros
dos nada se estipula, por lo que podrd aplicarse la reincidencia y doble
reincidencia también a los extranjeros condenados fuera de Espaiia,
cuando delincan en nuestro pais.

De lo anterior se desprende Ja falta de coordinacién que existe en
el Cédigo incluso para situaciones que el legislador ha querido resulta-
tan idénticas.

3. Falta de unidad en el Cédigo sobre la reincidencia en materia de
penalidad —Se recoge seguidamente la disparidad de criterios que se
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siguen en el Cddigo en relacién a la pena que se impone como conse-
cuencia de la agravacién por reincidencia, en los supuestos especiales
en que no se aplican las reglas 2.2 y 6.2 del articulo 61, que son las
de aplicacién para los supuestos del nimero 15 del articulo 10.

a) Supuestos privilegiados—En relacién con la agravante gené-
rica, resultan privilegiados los siguientes:

1. Los delitos de hurto (art. 516-3.°), estafa (art. 530) y apropia-
cién indebida (art. 535), en cuanto que la pena que se puede imponer
a partir de la segunda reincidencia solamente es la supetior en grado.

2. La reincidencia de los jugadores que concurrieran a las casas
de juego de suerte, envite o azar. La pena es de arresto mayor y
multa de 10.000 a 20.000 pesetas; para la reincidencia se mantiene la
pena privativa de libertad, mientras que se eleva la de multa a 50.000
pesetas, que es superior al grado mdximo de ésta, Hubiera sido mds
grave poner la pena en su grado médximo (conforme a la regla 2.7, ar-
ticulo 61, de seguir el régimen general),

b) Supuestos agravados—En el resto de los articulos la reinci-
dencia supone una mayor agravacién, con respecto a la que hubiera
correspondido de estimarse la reincidencia simple del pérrafo primero
del ndmero 15 del articulo 10.

1. Faltas de hurto, estafa y apropiacién indebida, que se con-
vierten en delito (arts. 515-4.° y 528-4.%). También sucede lo mismo
en algunos casos de pastoreo abusivo (art. 593). Hay ahora una pena
mayor, incluso pasa a ser pena grave, que antes, para el mismo delito,
era leve, conforme a las escalas del articulo 27. Por otra parte, estdn to-
das las desventajas de un delito en comparacién con las faltas (85).

2. Se impone el grado superior de la pena, y no la pena en su
grado mdximo, como ocurre con los delitos en general, por aplicacién
de la regla 2. del articulo 61, Sucede esto en los supuestos de reinci-
dencia del eclesidstico que requerido por Tribunal competente, rehusare
los autos pedidos para la decisién de un recurso de fuerza interpuesto
(art. 381).

3. Hay un supuesto en que se eleva la pena privativa de libertad
en un grado, y se duplica el mdximo de la pena de multa. Sucede
esto con los banqueros y duefios de casas juego, envite o azar (art. 349,
p. primero). La pena para el primer delito es arresto mayor y multa de
10.000 a 50.000 pesetas, mientras que para el reincidente es prisidn
menor y multa de 10.000 a 100.000 pesetas.

4. Se mantiene la pena de multa en la reincidencia, pero ademds
se impone una pena privativa de libertad. Sucede esto:

a) En las defraudaciones del articulo 533, que se mantiene la
pena de multa para los casos de reincidencia, pero se impone, ademis,
arresto mayor,

b) Lo mismo sucede para determinados supuestos de defraudacio-
nes del fluido eléctrico del articulo 537, que se castiga con multa de

(85) Aqui no podia aplicarse la agravante, ya que no cabe la reincidencia
entre faltas o entre delitos y faltas. En este sentido la sentencia de 29-3-1965.
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10.000 a 100.000 pesetas, mientras que se mantiene [a misma multa
‘para la reincidencia y se impone, ademds, arresto mayor.

Queda claro que en estos dos supuestos hubiera sido preferible la
agravante genérica, que llevaria solamente la pena pecuniaria en su
grado méximo.

¢) En determinados casos de intrusismo constitutivo de falta la
pena es de 500 a 5.000 pesetas. La reincidencia se castiga con la
misma pena, mds arresto menor (art. 572).

d) La infraccién de los reglamentos sobre quema de rastrojos u
-otros productos forestales, constitutivo de falta, se castiga con multa
de 250 a 2.500 pesetas, Al reincidente se le impone dicha multa, mds
:arresto menor (art. 596).

5. Hay un supuesto en que se eleva la pena privativa de libertad
-en grado, mientras que desaparece la pena de multa. Sucede esto en
las infracciones del derecho de autor y de la propiedad industrial del
articulo 534, El primer delito se castiga con arresto mayor y multa de
10.000 a 200.000 pesetas; la reincidencia solamente con prisién menot.
“También aqui estimamos que la elevacién de pena en grado serd mds
grave, en la mayor parte de los casos, que la imposicién de aquellas dos
‘penas en grado méximo.

FUNDAMENTO DE LA AGRAVACION DE LA PENA EN LA
REINCIDENCIA (*)

Se han buscado diversos fundamentos a tal agravacién, basados en
la alarma social ; insuficiencia de la pena anterior (86); mayor peligro-
sidad (87); mayor capacidad criminal (88); mayor probabilidad de de-
linquir en el futuro (89); mayor culpabilidad (90), o mayor culpabi-
lidad en base a la situacién en que se encuentra el sujeto por su forma
de vida (91), etc.

>

En nuestra doctrina mds moderna, también las opiniones estdn divi-
«didas. Rodriguez Mourullo considera que hay un aumento de la pena,
‘mientras que la culpabilidad no varfa. Se quiebra con ello el principio
-de la culpabilidad (92).

Para Ferrer, el fundamento hay que buscarlo en una mayor peli-
-grosidad (93). :

(*) Véase MARTINEZ ZAMORA, ob. cit., pigs. 29 y ss.. Mir PuiG, ob. cit,
‘pigs. 427 y ss.; RopriGuEz MouruLro, Comentarios, cit., 1, pags. 726 y ss.

(86) CARRARA, Programma, Parte general, parigrafo 737.

(87) Ferwi, E., Principios de Derecho criminal, pig. 638.

(88) RANIERL, S., Manuale di Diritto penale, Padova, 1968, pig. 500.

(89) AntouLisEl, F., Manual de Derecho penal, trad. de pEL RosaL Y Torio,
1960, pdg. 482.

(90) MauracH, R., Tratado de Derecho penal, 1I, trad. CSrRDOBA Roba,
Barcelona, 1962, pag. 546.

(91) Berrior, G., Diritto penale, Padova, 1976, pdgs. 366 vy ss.

(92) Robricuez MouruLro, Comentarios, cit., I, pig. 741.

{93) Ferrer Sama, Comentarios, cit., I, pig. 411.
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Basa la agravacién en la culpabilidad Rodriguez Devesa quien dice:
que «la ley eleva su nivel de exigencia de una conducta distinta frente
al que ha sido anteriormente condenado» (94).

Mir Puig considera que se trata de una causa de agravacién del
injusto (95). :

Tampoco hay uniformidad en la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo. En la Memoria de la Fiscalia del T.S. de 1973 encontramos diver-
sos criterios en los que se basa la reincidencia, son éstos: Insuficien-
cia de la pena anterior, personalidad del agente, peligrosidad (96); al
criticarse la moderna corriente jurisprudencial se dice: Este cambio
trascendental en la interpretacién y reconocimiento eficaz de la reinci-
dencia doble o multiple, produce una especial preocupacién sumada a la
que todo.cambio jurisprudencial inicialmente crea, por cuanto significa,
en muchos casos, una doctrina sumamente apetecible y ventajosa para
aquellos delincuentes, especialmente peligrosos, que hacen del delito-
un hdbito o un modo de vida. La Defensa Social contra los delincuen-
tes habituales o profesionales, ha de ser mds estricta y su sancién ma-
yor y més grave que la de los delincuentes ocasionales, que sélo una
vez han infringido la Ley contraviniendo las normas del ordenamien-
to juridico punitivo» (97).

En otro lugar de la Memoria se dice: «Parece incuestionable que:
lo pretendido en nuestro ordenamiento penal, al estatuir una mayor
sancién a partir de la segunda reincidencia, es apreciar adecuadamente
el mayor peligro que representa el delincuente que repite sus actos.
delictivos, dentro de una determinada gama de las figuras tipicas pe-
nales» (98).

Hay sentencias donde se destaca la culpabilidad. Asi, la de 24 de.
septiembre de 1970 dice que lo que interesa a la técnica penal es «la
mayor culpabilidad ampliamente determinada por el quehacer reiteran-
te... mdxime si el autor conocia el doble reproche de su daplice que-
hacer delictual anterior al volver a delinquir, pues abarca en su dolo.
sus comportamientos precedentes y la penalidad doblemente impues--
ta». Por su parte, la de 9 de junio del mismo afio recoge: «este rigor
en la medicién de la pena aceptado en reiteradas sentencias de esta
Sala, sigue la direccién de la mayor culpabilidad que al autor de varios.
delitos, sean o no castigados en una misma resolucién, corresponde:
por la persistencia, la peligrosidad y la dureza ante el correctivo».

Mayor peligrosidad se recoge en otras, como la ya citada de 9-6-1970
y las de 10-6-1960 y 29-10-1970.

Mayor culpabilidad y peligrosidad se recoge en las sentencias de
24-9-1970 y 22-10-1970.

Mayor perversidad, en la sentencia de 10-11-1970.

Insuficiencia de la pena anterior se destaca en las sentencias de:
20-10-1964, 11-3-1967 y 17-1-1974).

(94) RobpricUEz DEvEsA, Derecho penal, Parte general, cit., pdg. 634.

(95) Mir Puie, ob. cit., pag. 533.

(96) Memoria F. T. S. cit., pag. 222.

(97) Memoria F.T.S, cit., pdg. 229.
(98) Memoria F.T.S. cit., pdg. 232.
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Habitualidad. Establece la sentencia de 22 de abril de 1967 que-
obligan a «imponer una pena determinada, que es el supuesto previsto-
en la precitada regla 6.2, que sanciona la forma agravada, la habitua-
lidad y repeticién consiguiente de una determinada forma de delitos.»-

Profesionalidad o habitualidad (S. 4-12-69). «Si bien puede cotres--
ponder la agravacién a la mds pronunciada profesionalidad que por-
razones de politica criminal debe atenderse con mis grave castigo».

Habito criminoso (S. 11-12-69). «Lo que viene a suponer y ella.
es la prevalente razén teleoldgica del aumento de la pena que los.
apoderamientos reiterados a través del tiempo implican la repeticién
de un mismo tipo de infracciones penales y son exptesivos de ua:
bébito criminoso que la Ley ordena castigar con mayor rigor».

Consideracién criminolégica, social, peligrosidad, habito crimindge--
no v no recuperabilidad social (S. 28-9-70). «No es la misma, sino dis--
tintas condenas precedentes las que sirven para fundamentar una y-
otra funcién punitiva, lo que estd igualmente de acuerdo con la con--
sideracién criminolégica o meramente social que ve un plus de peligro--
sidad en el multirreincidente frente al que se inicia en el azaroso cami-
no de la iteracién delictiva en el que por no haber llegado todavia al’
hébito crimindgeno, el sujeto, atin puede considerarse recuperable para:
la convivencia social».

Vemos cémo se combinan en la jurisprudencia todos los argumen--
tos posibles e imaginables, penales, sociales, criminoldgicos, de trata--
miento, etc. Algo similar ocurria en la Memoria de la F.T.S. .

Pasamos a examinar el Cédigo penal para ver si encontramos alguna
solucién al problema. Si repasamos este texto legal veremos cémo la:
gravedad de las penas no siempre estdn en funcién de la culpabilidad,.
sino del peligro que el delincuente puede representar para la sociedad.
Hay determinados supuestos en que la pena se modifica en funcién
de la personalidad del autor, de sus condiciones personales, su peligrosi--
dad, antecedentes y auin la situacién econémica.

A. Agravaciones:

1. En los delitos contra el Jefe del Estado v su sucesor, «los Tri-
bunales, apreciando las circunstancias del hecho y del culpable... su
condicidén social y situacién econémica, podrén imponer, ademds de-
las penas seiialadas, las de multa de 10.000 a 1.000.000 de pesetas e-
inhabilitacién absoluta o especial» (art. 148 bis, p. primero).

Se aprecia claramente la- agravacién de la pena en base a determi--
nadas circunstancias.

2. En las propagandas ilegales, «los Ttibunales, apreciando las cir--
cunstancias del delincuente y especialmente su situacién econdmica, po--
drén elevar la multa hasta cuatro miilones de pesetas.

También podrin, en atencién a las condiciones personales del cul--
pable, imponer la pena de inhabilitacién absoluta o especial» (art. 253).

Vemos cémo se agrava la pena en atencién a las circunstancias.
del delincuente, su situacién econdémica y condiciones personales.
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3. En los delitos contra las personas y su honor, honestidad, li-
‘bertad y seguridad, y propiedad, los Tribunales, «atendiendo a la
.gravedad de los hechos y al peligro que el delincuente represente,
podrén acordar, en sus sentencias, la prohibicién de que el reo vuelva
-al lugar en que hubiere cometido el delito, o en que resida la victima
o su familia, si fueren distintos, dentro del periodo de tiempo que el
‘mismo Tribunal sefiale, segtin las circunstancias del caso» (art. 67).

En realidad se trata de una medida preventiva o de seguridad, en
-atencién a que pueda haber represalias contra el mismo autor, o se pro-
‘vaquen nuevos delitos.

. 4. También se tiene en cuenta las circunstancias del autor en algu-
nos supuestos de sedicién (art. 223).

B. Atenuaciones:

1. También en los delitos contra el Jefe del Estado y su sucesor
los Tribunales en atencién a «las mencionadas circunstancias del hecho
vy del culpable» podrin rebajar las penas establecidas en un grado (ar-
ticulo 148 bis, p. segundo).

Recordemos que esas circunstancias del culpable, conforme al pi-
rrafo primero de dicho articulo, eran su condicién social y situacién
«econdmica.

2. En los atentados recogidos en los articulos 233 y 234, los Tri-
bunales, «atendiendo a la menor gravedad y circunstancias del hecho y
al mévil y condiciones del culpable, podrin rebajarse las penas en uno
0 dos grados» (art. 235).

3. En los capitulos I, III, IV y V del Tit. III, Libro II (de Ias
falsedades) también podrin los Tribunales «teniendo en cuenta la gra-
vedad del hecho y sus circunstancias, la naturaleza del documento, las
condiciones del culpable y la finalidad perseguida por éste, podrdn
imponer la pena infetior en un grado a la respectivamente sefialada»
(art. 318).

4. En el articulo 511 se establece que «teniendo en cuenta la alar-
ma producida, el estado de alteracién del orden ptblico que pudiese
existir cuando el hecho se realizare, los antecedentes de los delincuentes
v las demds circunstancias que hubieren podido influir en el propdsito
<riminal, podri aplicar las penas superiores en grado» en los delitos de
Tobo.

C. Atenuar o agravar:

1. Establece el articulo 546 bis e) que los Tribunales en los delitos
«de encubrimiento con 4nimo de lucro y receptacién «graduarin las
‘penas... atendiendo a la personalidad del delincuente y circunstancias
«del hecho...».

2. Por su parte, la regla 4. del articulo 61 dispone: «Cuando no
-concurrieren circunstancias atenuantes ni agravantes, los Tribunales, te-
‘niendo en cuenta la mayor o menor gravedad del hecho y la personali-
dad del delincuente, impondran la pena en el grado que estimen conve-
‘niente». Puede observarse la gran extensién de la regla 4.2 del articu-
do 61, lo que da una gran discrecionalidad a los jueces.
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De los articulos recogidos anteriormente se desprende la importan-
<ia que el legislador concede a las condiciones personales del culpable,
lo que sin duda ha debido influir para las agravantes de reiteracién y
reincidencia. Se supone que, en todo caso, el sujeto que vuelve a
delinquir tiene unas condiciones personales desfavorables, tanto ante
los ojos de la sociedad como ante el Derecho penal.

De todas las posturas sefialadas, la agravacién de la pena hay que
fundamentarla en una mayor culpabilidad del sujeto, sin perjuicio de
-que éste pueda representar una mayor peligrosidad. S

Ya vimos cémo hay una serie de autores que de una u otra forma
se inclinan por situar la agravacién de la reincidencia en el plano de
la culpabilidad. Otro grupo, también de forma més o menos precisa,
lo fundamentan en el riesgo que supone el sujeto reincidente, por lo
.menos con cara al futuro, es decir, su peligrosidad.

En nuestro derecho, siguiendo.la opinién de la moderna doctrina,
asi como de la jurisprudencia que vimos arranca en el afio 1972 no
puede buscarse el fundamento de la reincidencia en la peligrosidad.
La razén estd en que la reincidencia pricticamente serfa automdtica,
sin necesidad de que existiera condena firme anterior, pues la peligro-
sidad responde a esa tendencia que se aprecia en el delincuente de repe-
tir conductas criminales (99).

Sin embargo, la jurisprudencia tradicional no se aparta mucho de
basar la agravacién de la pena en la reincidencia, en base a la peligro-
sidad, ya que:

a) En principio, porque en muchas ocasiones no se ha exigido la
-declaracién de reincidente para estimar la multirreincidencia, siendo sufi-
ciente con que el sujeto estuviera condenado anteriormente por dos
delitos en una misma sentencia. Esta es la férmula que parece va a se-
guirse con la actual doble reincidencia. Por otra parte, ya se vio que
en algunas sentencias se hace referencia a la peligrosidad.

b) Por otra parte, ya se apunté cémo en la Memoria de la Fisca-
calfa del Tribunal Supremo se dice: «Parece incuestionable que lo
pretendido en nuestto ordenamiento penal, al estatuir una mayor
sancién a partir de la segunda reincidencia, es apreciar adecuadamente
-el mayor peligro que representa el delincuente que repite sus actos
delictivos, dentro de una determinada gama de las figuras tipicas
-penales» (100).

Aunque el peligro de repeticién de delitos no equivale a peligrosi-
dad del sujeto, el Tribunal Supremo asi parece entenderlo en la citada
.Memoria.

EFECTOS DE LA REINCIDENCIA

Hasta el Cédigo penal de 1928, la reincidencia no tenia mayor
‘pena que cualquier otra agravante que era la correspondiente al delito

(99) Véase RopriGueEz DEVESA, Derecho penal, Parte general, cit., pdg. 634.
(100) Memoria de la F.T.S. cit.,, pig. 232.
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cometido en su grado méximo (101), En el Cédigo de 1928, donde
por primera vez se recoge la multirreincidencia (102), podia elevarse
la pena en grado para los delincuentes habituales (103). No hay alusién.
a la multirreincidencia en el Cédigo de 1932, donde en la regla 6. del
articulo 67 se establece: «Cualquiera que sea el nimero y entidad de
las circunstancias agravantes, los Tribunales no podridn imponer pena
mayor que la designada por la ley en su grado méximo, salvo en el caso
de que concurra la agravante decimocuarta del articulo diez (reinciden-
cia), en que serd posible aplicar la pena inmediatamente superior, en el
grado que estimen conveniente». No obstante la elevacién de la pena en.
grado es potentativa del Tribunal.

— Desde el Cédigo de 1944, a partir de la segunda reincidencia, se
puede elevar la pena en uno o dos grados (regla 6.2, art. 61). La eleva-
cién en grado es obligatoria para el tribunal y potestativa en el segundo.
Fsta es la situacién que se mantiene en los momentos actuales para la
doble reincidencia (104).

— Se les puede excluir de los indultos, conforme al nimero 2.% del
articulo 3.2 de la Ley de 18-6-1870, tanto a reincidentes como a reite-
rantes. Asi se ha venido haciendo, como ya se vio, hasta el indulto
general de 26-4-1963 (105).

— Tanto a reincidentes como a reiterantes se les cierra la posibi-
lidad de aplicacién de la condena condicional, ya que el primero de los
requisitos exigidos para suspender la condena es que «el reo haya.
delinquido por primera vez» (art. 93, 1.%).

— «La reincidencia o reiteracién en el delito llevard aparejada la.
pérdida del tiempo pasado en libertad condicional» (art. 99, p. 4l
timo). ’

— El plazo de prescripcién de la pena se interrumpe cuando el
reo vuelve a cometer otro delito, por lo que afecta tanto a la reitera-
cién como a la reincidencia (art. 116, p. segundo).

— También para los dos supuestos «quedari sin efecto la cance--

(101) Véase art. 74, 62 Cédigos de 1848 y 1850; art. 82, 6.2 del Cddigo-
de 1870.

(102) En el Cédigo de 1822, al autor de dos o més hurtos se le podia
elevar la pena en una cuara parte (art. 751); en el Cédigo de 1848 se castigaba el
hurto con la pena inmediata superior en grado si fuere habitual (art. 428, 2.9),
lo mismo para determinadas defraudaciones (incluida la actual apropiacién inde-
bida) (art. 443); en el Cédigo de 1850 se impone la pena superior en grado para
la reincidencia en el delito de hurto u otro semejante (art. 439, 3.°), y lo mismo
para las estafas (art. 454), incluyéndose la actual apropiacién indebida, recogida
entre las estafas (art. 452, 1.); en el Cédigo de 1870 se eleva la pena en grado.
para el hurto cuando el autor «fuere dos o mds veces reincidente» (art. 533, 3.9),
lo mismo para las determinadas es:afas —incluida la actual apropiacién indebida—
«si los culpables fueren dos o més veces reincidentes en el mismo o semejante
especie de delito» (art. 549), en el mismo sentido arts. 508, 2.2 y 524 del Cédigo
de 1932. La apropiacién indebida pasa a ser independiente en el Cédigo de 1944.

(103) Véanse arts. 70, 156 y 157 del Cédigo de 1928. )

(104) Hay excepciones para determinados supuestos, a partir de la segunda
reincidencia, en que la pena solamente se eleva en grado. Véanse arts. 516, 3° y
530, p. primero. .

(105) Vid. supra nota 22.
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lacién otorgada y recobrard plena eficacia la inscripcién cancelada si
el rehabilitado cometiera, con posterioridad, nuevo delito» (art. 118,
p. tltimo).

II

CONSIDERACIONES CRIMINOLOGICAS (*)

Hay una realidad evidente en la reincidencia, como es la importancia
cuantitativa, De una poblacién reclusa de 8.134 penados, el dia
31-12-1974, eran reincidentes 3.017 (37,09 %) y multirreincidentes
1.608 (19,77 %). Las mujeres eran 73 (20,92 %) y 12 (3,44 %) res-
pectivamente. El total era de 4.625 varones y 85 mujeres, entre reite-
rantes, reincidentes y multirreincidentes, que representan el 55,52 por
100 del total de penados (106).

Tanto las estadisticas penitenciarias como las judiciales no hacen
distincién entte reiterantes y reincidentes. Las judiciales tampoco separan
los multirreincidentes, sino que engloban las tres categorias (107).

El ntmero total de reiterantes, reincidentes y multirreincidentes
era de 3.217 el 31-12-1965, mientras que en las mismas fechas de
1974 era de 4.710, lo que supone un incremento del 46,41 por
100 (108).

Se aprecia también un menor indice de recaida en el delito en la
mujer en relacién con los varones, siendo los porcentajes mucho me-
nores para la multirreincidencia, donde solamente se dan doce casos
para el afio 1974, de una poblacién penada de 349.

Lo anterior parece demostrar que estamos ante un fracaso, no del
Derecho penal, sino de la pena.

Rodriguez Mourullo, que, como ya se vio, se prenuncia en favor de
la supresién del Cédigo tanto de la reiteracién como de la reincidencia,
considera aceptable «la provisién de un adecuado tratamiento preven-
tivo —medida de correccién y de seguridad— ajustado no a las actua-
les nociones formalistas, sino a realidades criminolégicas» (109).

Por su parte, Quintano escribfa que las sentencias anteriores «no
debian valer como elementos formales de cémputo, como ahora acon-

(*) En muchas ocasiones los trabajos de derecho penal han de constar de
tres partes, una dogmdtica, seguida de la criminolégica, para terminar con una
tGltima de Politica criminal donde s¢ propongan una serie de consideraciones
de lege ferenda. La reincidencia es uno de esos temas que requieren un estudio
desde los tres puntos de vista indicados. El estudio criminoldgico resulta necesatio
para un mejor conocimiento del fundamento de la agravacion de la pena, a fin
de aclarar diversos problemas que se suscitan en relacién a la culpabilidad,
peligrosidad y tratamiento. Por la importancia del tema, y para evitar una excesiva
extensién del presente trabajo, serd objeto de un estudio separado.

(106) Memoria de la Direccién General de Instituciones Penitencias, 1974, pa-
gina 20.

(107) 1. N. E.: E. J. E,, 1969, pig. 84.

(108) Memoria D. G. 1. Penitenciarias, cit., pig. 20.

(109) Ropricuez MouruLro, Comentarios, cit., I, pig. 744.
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tece, sino meramente como datos sintomdticos de una conducta, a
valorar entre otros de tipo experimental, a los fines, no de una simple
agravacién en las penas, sino a los de un tratamiento especial correc-
tivo o asegurativo» (110).

Estos autores, con buen criterio, desvian el problema al terreno
criminoldégico, ya que el tratamiento penitenciario o de medidas se
basa en conocimientos criminolégicos. La idea es buena, pero no debe-
mos olvidar la notable deficiencia que tenemos de investigacién cri-
minolégica, no sélo en Espafia, sino a nivel mundial. Ello supone remi-
tir el asunto a un lugar donde no puede resolverse, o poco es lo que
se puede hacer, por lo menos entre nosotros, por el escaso apoyo que
recibe la criminologia. ‘

Parece que estamos ante una situacién con pocas posibilidades de
solucién. La agravacién de la pena parece que no hace mds que com-
plicar las cosas, pues si no consiguié evitar la recaida es porque fue
ineficaz, por lo que resulta absurdo volver por el mismo camino. Po-
driamos ir més lejos y culpar a los organismos encargados de la preven-
cién del delito, que normalmente no existen en ningiin pafs, o son in-
suficientes {111).

Quiz4 el problema de la reincidencia, a escala mundial, en no pocas
ocasiones hay que plantearlo mucho antes de que el sujeto ingrese
en prisién, o de que intervengan los Tribunales para imponer una
pena. Habria que retrotraerse al momento de elaborar las leyes, no
solamente las penales, sino otras, como pueden ser las de tipo social,
politico o administrativo. Hay que buscar el porqué de la repeticién
de delitos, que en buena parte de los casos obedece a problemas fami-
liares, sociales, laborales, de escolaridad, etc.; en definitiva, problemas
de mundo circundante e injusticias sociales, sin olvidar la falta de ayuda
al que estd en peligro de volver al delito, o que una vez cumplida su
condena quedé en libertad. Culpar a la organizacién penitenciaria de la
reincidencia es querer eludir otros problemas de mayor profundidad.

III

CONSIDERACIONES DE POLITICA CRIMINAL

Pese a que el Cédigo distingue entre reiteracidn y reincidencia, no
tiene apenas valor mantener esa diferencia, ya que:

a) En nuestro ordenamiento, como se apunto, el sujeto puede
cometer delitos de andloga naturaleza y aplicirsele la reiteracién, por
encontrarse Jos delitos en distinto titulo del Cédigo penal.

b) A sensu contrario, puede apreciarse reincidencia por delitos de

(110) Quintano RiporrEs, Curso, cit., I, pdg. 461.

(111) En Espafia se cred la Comisién Nacional para la Prevencién del De-
lito —con un Gabinete de Estudios—, por Decreto de 15-3-1973, pero que hasta
ahora no se le ha dado el impulso que requiere.
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distinta naturaleza, al estar comprendidos en el mismo titulo del C6--
digo.

c) Desde el punto de vista criminolégico no es menos peligroso-
el sujeto que comete delitos homogéneos, que aquél que estd dispuesto-
a realizar cualquier tipo de infracciones. Este suele ser mds peligroso.

Por otra parte, la ventaja que tiene el que comete siempre el misma.
tipo de delitos (ladrén, estafador, etc.), es que los realiza con mayor
perfeccién, dejando menos pruebas que le puedan delatar ante la jus—
ticia, Sin embargo, una vez detenido sus antecedentes le perjudican.
notablemente, ya que se conoce su forma de actuar. Sin embargo, el.
que comete cualquier clase de delitos, dificilmente se puede conseguir
antecedentes sobre su forma de actuar, aunque su perfeccién en la.
ejecucién sea mds deficiente,

Consideraciones de lege ferenda que se proponen:

1. En atencién a que, como ya se apuntd, la agravacién de la.
sancién en la reincidencia —y reiteracién— hay que basarla en la.
mayor culpabilidad del sujeto —sin perjuicio de que también suponga.
una mayor peligrosidad—, conviene mantener la agravante genérica.
Sin embargo, hay que hacer las siguientes observaciones:

a) Resulta excesiva la agravacién en los supuestos de doble rein-
cidencia, ya que necesariamente hay que elevar la pena en grado, pu--
diendo elevarse en dos de forma potestativa (regla 6.2, art. 61). Por-
tres robos de poco mds de 5.000 pesetas se puede imponer la misma.
pena que para un homicidio, lo que resulta excesivo.

b) En esta linea de cosas, donde un delito més eleva la pena en:
uno o dos grados, por qué no poner mayor pena para el cuarto, el
quinto, etc. Tal vez la diferencia importante debia ser entre el primero-
y segundo, pero no desde el tercero.

¢) De los apartados anteriores se deduce que no parece admisible-
que para que se aprecie la agravante de reiteracién a veces sea necesario
haber sido castigado previamente por dos delitos, lo que sucede cuando-
esos delitos anteriores tienen menor pena que el que se juzga en tercér-
lugar y determina la agravante.

d) Por otra parte, el trato es muy distinto entre reiteracién y rein--
cidencia. Se pueden cometer por lo menos trece delitos dolosos, procu--
rando que cada uno se encuentre tipificado en uno de los trece primeros-
titulos del Libro II del Cédigo penal, y la pena del ultimo no podrd
ser méds que la que corresponda en su grado méximo, ya que la repe-
ticién de reiteraciones no eleva la pena mds de ese limite, conforme al’
inciso primero de la regla 6.2 del articulo 61. La doble reincidencia ya-
vimos que eleva la pena en un grado y puede elevarse en otro mis, con--
forme a la regla anterior. Todo esto cuando se vio como delitos de simi-
lar naturaleza se encuentran en distinto titulo, y viceversa. Por otra
parte, ya se apunté que no resulta mds peligroso quien repite delitos..
similares que aquel que comete las mds diversas infracciones.

c) Como lo que interesa es el fundamento de la agravacién, que
vimos se encontraba en el plano de la culpabilidad, tampoco hay razén.
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_para mantener una mayor culpabilidad en la reincidencia que en la
reiteracion.

En vista de todo lo anterior se propone la refundicién de ambas
-agravantes —reiteracién y reincidencia— en una sola, bajo la denomi-
.nacién de la segunda, que podria quedar poco mds o menos asf:

«Ser reincidente. )

Hay reincidencia cuando al delinquir el culpable hubiera sido con-
-denado, en sentencia firme, por otro u otros delitos comprendidos en
este Cédigo».

Debe terminarse con la polémica de los antecedentes por condenas de
-otros tribunales, sea cual fuere el tipo d= resolucién adoptada. Es de
-esperar se llegue a que ninguna jurisdiccién especial imponga sanciones
-que deberian corresponder al Derecho penal. Sin embargo, por ahora
la situacién puede plantear problemas con algunas leyes especiales, asi
-como con la jurisdiccién militar. También debia estudiarse la posibilidad
.de que no se computaran los delitos culposos, o que solamente jugaran
-entre ellos. Por supuesto que no deben tenerse en cuenta las condenas
.de tribunales extranjeros.

Sin embargo, se plantean una serie de problemas debidos al retraso
.en la administracién de justicia —tengamos en cuenta, ademds, la
imposicién de recursos. Si se tardan dos afios en que la sentencia sea
-firme, resulta que los delitos cometidos en ese periodo de tiempo no
pueden ser objeto de agravacién, por no haber todavia sobre el pri-
mero sentencia firme, salvo que haya otros antecedentes. Tal vez
_para evitar esto podria ser suficiente con que hubiera procésamiento,
-del que se dedujera sentencia firme. Esto, no obstante, obligaria a
.esperar la resolucién del primer delito para poder apreciar o no la
-agravacién del segundo. Para evitar otra serie de problemas que sur-
_girfan, es mejor dejar las cosas como estdn, en espera de que algin
-dfa la administracién de justicia funcione sin un retraso notable (112).

2. Aunque lo ideal serfa la desaparicién de las faltas del Cédigo
“penal (113), mientras esto no ocurra debfa establecerse una agravacién
-por reincidencia en las faltas, por lo menos para los supuestos de
-mayor gravedad. La compatibilidad entre delitos y faltas prcticamente
“ya se da, a tenor de lo dispuesto en los articulos 515, 4.° y 528, 4.9,
-aunque debfa buscarse otra férmula que permitiera extenderse también
-a Otros supuestos.

Mientras esto no ocurra, no tiene objeto la agravacién por reinci-
.dencia que se establece en el articulo 572, para ciertos supuestos de
intrusismo_ asf como la del articulo 596, para la quema de productos
-forestales y rastrojos.

3. La situacién de privilegio que ostenta el hurto (art, 516, 3.2),
.clertas estafas (art. 530) y apropiacién indebidas (art. 535), no tiene

(112) Este problema de la administracién de justicia es universal, véase del
"V Congteso de Prevencién del Delito..., cit., A/CONF. 56/4.

(113) Véase CEREZO MIR, J., Limites entre el Derecho penal y el Derecho
. administrativo. en «ANUARIO DE DERECH 0 PENAL», 1975, fasc. II, pdgs. 169-170.
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razén de ser, mdxime si tenemos en cuenta que lo que pretendia el
legislador en un principio era todo lo contrario (114).

Por otra parte, mientras que el nimero 3.° del articulo 516 no
-ofrece dudas, ya que para apreciar la segunda reincidencia todos los
«delitos y condenas han de ser por hurto (no obstante, se aprecié cuando
los antecedentes eran por robo, S. 14-5-1965; hurto y robo, S. 25-5-
1963, y hurto y estafa, S. 6-2-1970, aunque en estos supuestos se
debié aplicar la agravante genérica, y la pena conforme a la regla 6.2
del articulo 61), la situacién es mds confusa en el articulo 530. En
-€ste, por una parte, se hace referencia a los «delitos expresados en
los nimeros anteriores» (hay que entender los del art. 529), y por
-otra, a que los culpables fueren dos veces reincidentes en «el mismo o
semejante especie de delito». Resulta:

a) Que la segunda reincidencia del articulo 530 no se aplica, en
sprincipio, a todas las estafas, sino solamente a las recogidas en el ar-
ticulo 529, con lo que se restringe el privilegio.

b) Por otra parte, se extiende la posibilidad de aplicacién, bajo la
férmula «o semejante especie de delito». Parece ser que el resto de las
estafas deben considerarse semejantes, sobre todo si tenemos en cuenta
la gran extensién del niimero primero del articulo 529. No cabe duda
-que la semejanza serd mayor que la del hurto o apropiacién indebida
—y aun del robo y receptacién—, que se computan como antecedentes
‘para estimar la segunda reincidencia del articulo 530, y no la genérica
-de doble reincidencia del niimero 15 del articulo 10.

Se aprecia la agravacién del articulo 530, en relacién a un delito
-de estafa cometido, cuando los antecedentes eran por robo y hurto
8. 13-10-1970); robo y estafa (S. 20-3-1956); hurto y estafa (S. 30-3-
1968); estafa y apropiacién indebida (S. 2-11-1963); receptacién
{S. 5-4-1965). ‘

Se aprecia la agravacién del articulo 530, cuando es de apropiacién
indebida el delito cometido, siendo los antecedentes por robo y hurto
(S. 28-9-1970); hurto y apropiacién indebida (S. 1-3-1968); estafa y
-apropiacién indebida (S. 8-6-1963); hurto y estafa (S. 6-3-1968) y hurto,
-estafa y apropiacién indebida (S. 26-3-1963).

Por su parte, la sentencia de 21-10-1965 considera que por el
‘mismo o semejante delito hay que comprender el robo, hurto y estafa.

La disparidad de criterios en la jurisprudencia lleva a estimat la
'segunda reincidencia en muchos casos en que habria que aplicar la
-doble reincidencia, elevando la pena en uno o dos grados, conforme a
1a regla 6.2 del articulo 61.

Resulta que no existe pricticamente diferencia, en atencién a los
‘delitos del titulo XIII del libro II del Cédigo penal, para la aprecia-
«cién de la segunda reincidencia, conforme al articulo 530, donde se
recoge la férmula «el mismo o semejante especie de delito», que lo
dispuesto en la sentencia de 10-11-1970 en donde se dice que la multi-
‘rreincidencia a que se refiere la regla 6.2 del articulo 61 del Cédigo

(114) Vid. supra nota 102.
-6
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penal se aplica a los que han repetido por lo menos dos veces el mismo
o semejante tipo delictual.

Ante la improcedencia del privilegio, asi como toda la problems-
tica que hemos visto se plantea en relacién a su apreciacién, conven--
dria la supresién del niimero 3.2 del articulo 516, asi como la deroga-
cién del articulo 530.

4. La repeticién de faltas no debe nunca transformase en delito,.
como sucede con el hurto, estafa y apropiacién indebida (arts. 515, 4.°
y 528, 4.°) (115). Mientras existan en el Cédigo, y por no haber una
agravacién por reincidencia o reiteracién, cabe la posibilidad de' aplicar
una medida de seguridad (116).

En relacién con las faltas hay que hacer las siguientes observa-
ciones:

a) Por qué no ha convertido el legislador en delito la repeticién.
de otras faltas, como pueden ser las de lesiones, que son de mayor
gravedad que las cometidas contra la propiedad,

b) Hay que resolver el problema de las cuantias en los delitos:
contra la propiedad, cuyo fundamento debe ser la culpabilidad (117).
No debe pasarse de falta a delito simplemente porque se consiga unc
peseta mas de botin, cuando normalmente la idea del delincuente es.
conseguir lo mdximo posible. Pero estos son problemas ajenos al tema.
que nos ocupa, aunque debe hacerse la revisién correspondiente para.
la derogacién del nimero 4.° del articulo 515 y el mismo ndmero del
articulo 528, asi como también el pirrafo segundo del articulo 593
y hacer las correcciones necesarias en el articulo 587.

6. Sin perjuicio de la conveniencia de que se mantenga o derogue:
el Titulo VII del Libro II del Cédigo penal, que recoge los juegos.
ilicitos, lo que si debe desaparecer es la agravacién establecida para la
reincidencia, tanto para los banqueros y duefios de las casas de juego:
de suerte, envite o azar, como para los jugadores que concurrieren a
ellas (art. 349).

7. Lo mismo cabe decir del pdrrafo segundo del articulo 381.

8. Tampoco hay razén para mantener la agravante especifica de:
reincidencia en las infracciones del derecho de autor y propiedad indus-
trial (art. 534), defraudaciones del articulo 533 o del fluido eléctrico
(art. 537), por lo que deben desaparecer del Cédigo.

9. En atencién a los problemas que plantea la legislacién de
otros paises, sistemas de administracién de justicia, y dificultades en
conseguir antecedentes, convendria no tener en cuenta las condenas
de los Tribunales extranjeros a efectos de apreciar la agravante de
reincidencia por delitos cometidos en Espafia. Por tal motivo todavia
tiene menos justificacién que se mantenga de forma especial para deli-
tos de falsificacién de moneda metdlica y billetes del Estado y Banco:

(115) Véase art. 593, p. segundo, en donde la infraccién cometida después
de dos condenas por pastoreo abusivo, se castiga como delito de hurto compren~
dido en el nimero 4.° del art. 515.

(116) Véase art. 2.2, 15 de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social.

(117) Véase Ropricuez DEevESA, Derecho penal, Parte especial, cit., pdg. 326..
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(art, 289), estupefacientes (art. 344 p. ultimo) y delitos relativos a
la prostitucién (art. 452 bis f) y no para otros también de gran tras-
cendencia internacional, como puede ser el terrorismo. Por todo eilo,
deben ser derogados los preceptos anteriores.

Con la eliminacién de todos los supuestos de reincidencia especial
del Cddigo, todos los delitos se regirfan por la agravante genérica de
reincidencia —fundiéndose reiteracién y reincidencia y desapareciendo
la doble reincidencia— y las faltas también por una disposicién ge-
nérica.

Otras consideraciones de lege ferenda:

Hay algunos articulos del Cédigo que tienen cierta relacién con la
repeticién de conductas delictivas, que son:

1. No se concede la condena condicional a quienes con anterioridad
hubieran cometido otro delito (art. 93-1.°). Aunque esta situacién no
siempre equivale a reiteracién o reincidencia, no cabe duda que tanto
una como la otra impiden la concesién de tal beneficio. Hay. casos en
que se debe conceder, aunque haya antecedentes por otro delito, sobre
todo cuando entra en juego un delito culposo. Por otra parte, el Ttibunal
puede concederla 0 no en base a una serie de presupuestos, que se
pueden valorar en cada caso (art. 93) (118).

2. Pérdida de tiempo en libertad condicional. Debe mantenerse
tal pérdida debido a la recaida en el delito, ya que uno de los requi-
sitos para su concesién es que ofrezca garantias de hacer vida honrada
en libertad (art. 98, 4.2 y 99 p. segundo del Cédigo penal y art. 53
del Reglamento de los Servicios de Prisiones). Sin embargo, convendria
derogar el pdrrafo segundo del articulo 99, a fin de no utilizar en el
Cédigo los términos reiteracién y reincidencia fuera del articulo 10,
que por otra parte, como ya se apuntd, solamente quedaria la reinci-
dencia. Por ello, al parrafo primero del articulo 99 se le agregaria un
ultimo inciso —que incluso podria ser un pirrafo segundo— en el que
se recogiera «la comisién de un nuevo delito llevard consigo la pérdida
del tiempo pasado en libertad condicionaly.

3. En su momento se pidi6 la conveniencia de la prescripcién
para la reincidencia, por lo que seria necesario derogar el wltimo inciso
del pirrafo cuarto del articulo 118, donde se dice: «excepto cuando
lo soliciten los Jueces y Tribunales, en causa criminal para apreciar
la reiteracién o reincidencia». La cancelacién de antecedentes no debe
tener efectos posteriores por la comisién de nuevos delitos (119).

4. Dispone el pdrrafo dltimo del articulo 118 que «sin necesidad
de declaracién especial, quedard sin efecto la cancelacién otorgada y
recobrar4 plena eficacia la inscripcién cancelada si el rehabilitado come-
tiera, con posterioridad, nuevo delito». Aunque la comisién de un
nuevo delito no supone necesariamente reiteracién o reincidencia, no
cabe duda que cualquiera de ellas surte esos efectos.

Convendria la derogacién de este pédrrafo del articulo 118 del

(118) Véase DEL Toro MarzaL, A.; en COrooBa, RopriGUEz MouruLLo,
DeL Toro, CasaBO, Comentarios al Cédigo penal, cit., 11, pig. 512.
(119) Véase DEL Toro MarzaL, Comentarios, cit., 11, pig. 719.
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Cédigo penal, ya que con la cancelacién deben quedar olvidados los
antecedentes a todos los efectos (120).

También en el articulo 4.2 de la Ley de Peligrosidad y Rehabilita-
cién Social se hace referencia a la repeticién de conductas, aunque no se
precise la reiteracién o reincidencia. Dispone este articulo que «tam-
bién podrin ser sometidos a los preceptos de esta Ley los condenados
por delitos en quienes, por las demds circunstancias que concurran en
ellos, sea presumible la habitualidad criminal, previa expresa decla-
racién de su peligrosidad social». Prescindiende de otras considera-
ciones (121), parece que la Ley sigue un poco la linea mantenida por
la jurisprudencia en algunas sentencias, en cuanto considera la posibi-
lidad de que a partir del segundo delito aparezcan sujetos que pueden
ofrecer peligrosidad (Ss. 10-6-1960, 9-6-1970 y 22-10-1970).

Mir Puig estima, tras pedir la suptesién de reiteracién y reinci-
dencia, que «deberfa bastar a las necesidades preventivas la organiza-
cién de medidas de seguridad que el articulo 4.° de la LPRS efectiia
para los casos de habitualidad demostrativa de peligrosidads» (122).
Esto resultaria insuficiente, ya que en muchos casos es més corta la
medida que la pena que corresponderia al autor de un delito con la
agravante de reincidencia, por lo que al autor le convendria simular
una situacién de peligrosidad. Tampoco cabria pena y después me-
dida (123) (124). La solucién puede estar en el sistema de ejecucién,
que se verd seguidamente en las conclusiones. En todo caso estarfamos
ante medidas posdelictuales, por lo que ese articulo no tiene razén de
estar en la LPRS, a lo sumo debia recogerse en el Cédigo penal (125).

Iv

CONCLUSIONES

Como resumen del presente trabajo cabe recoger las directrices
generales que se han propuesto desde el punto de vista de lege ferenda,
y que son: a) Unificacién de reiteracién y reincidencia en una sola

(120) Véase DeL Toro MarzaLr, Comentarios, cit., 11, pags. 720 y ss.

(121) SerraNo GOMEz, A., La Ley de Peligrosidad y Rebabilitacién Social,
en «ANUARIO DE DERECH 0 PENAL», 1974, fasc. 11; Reforma de la Ley de Peli-
grosidad y Rebabilitacién Social, en «Revista de Estudios Penitenciarios», 1974.

(122) Mir Puie, ob. cit., pigs. 546-547.

(123) SerraNO GOMEZ, op. cit.

(124) En el Cddigo Penal Tipo para Latinoamérica se establece en el art. 72:
«Cuando la pluralidad o la reiteracién de los hechos realizados demostraren la
habitualidad o profesionalidad criminal del imputado, se le agravard la pena aumen-
tando en la mitad el minimo y el mdximo respectivos. En lugar de esta agravacion
el Tribunal podrd optar por la aplicacién de una medida de seguridad de inter-
nacién o de vigilancia, que serd cumplida después de la pena impuesta.

(125) Serrano GOMEz, op. cit.
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agravante, bajo la denominacién de reincidencia, siendo la pena igual
que para las demds agravantes, la que corresponda al delito en su grado
méximo; b) debe, por tanto, derogarse la doble reincidencia, ante la
gravedad que supone elevar la pena en uno o dos grados, por lo que
también debe eliminarse el inciso dltimo de la regla 6.2 del articulo 61,
donde se recoge esa agravacién; c¢) derogacién de todos los supuestos
del Cédigo penal donde se agrava de forma especial la reincidencia, ya
que todos los delitos deben regirse por la agravante genérica; d) no
se deben tener en cuenta las condenas de tribunales extranjeros; e) hay
que establecer un plazo para la prescripcién de los antecedentes que
puedan computarse para la aplicacién de la reincidencia; f) convendria
llegar a una situacién en que solamente se computaran los antecedentes
por las condenas impuestas por delitos del Cédigo penal; g) a efectos
de la agravante no debfan computarse los delitos culposos, que podian
jugar entre ellos; h) mientras se mantengan las faltas en el Cédigo,
debe haber una agravante genérica por reincidencia, no teniendo razéa
que solamente se mantenga esta situacién para algunos supuestos.

Sin olvidar el principio de culpabilidad, y en atencién a que la peli-
grosidad se da con m4s frecuencia en los sujetos que vuelven a caer en
el delito que en los primarios, y en relacién a la imposicién de la pena
y su ejecucidn, la solucién podria ser:

En principio se impondria la pena en su grado miximo. Habrd una
diferencia en el tratamiento, segiin que el sujeto se considere peligroso
o no. Se trata, en definitiva, de sustituir pena por medida (126).

El sujeto reincidente peligroso, en principio, no tendrd detecho a
redencién de penas por el trabajo, ni libertad condicional, asi como tam-
poco a los indultos generales. De esta forma se dispone de un periodo de
tiempo mayor para el tratamiento, que podria reducirse cuando hubiera
dejado de ser peligroso (computindosele el tiempo en prisién y de tra-
bajo, para redencién de penas y libertad condicional asi como los
beneficios de los indultos). Serfa una especie de divisién del proceso
en dos fases, una primera para determinar la culpabilidad, con fijacién
de la pena, y una segunda donde se estableceria el tratamiento.
Estarfamos, en definitiva, ante la individualizacién de la pena.

Fl sistema es sencillo, podria aplicarse a otros delincuentes no rein-
cidentes, pero se tropieza con las dificultades criminolégicas ante el
diagndstico y tratamiento.

(126) En la Exposicidn y estudio para un anteproyecto de bases del Libro 1
del Cédigo penal, Ministerio de Justicia, Comisién General de Codificacién, di-
ciembre, 1972, se prevé la posibilidad de sustituir pena por medida, Base 7.2, 10.



