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XVIII.

INTRODUCCION

I. OBJETO DEL PRESENTE ESTUDIO.

El presente trabajo pretende analizar la
regulacién legal de la reincidencia en los c&édigos penales
espaholes del siglo pasado para a través de ella, y del
examen de la doctrina y jurisprudencila correspondientes,
indagar la justificacién que pudo inspirar el concreto
tratamiento agravatorio de la citada circunstancia que b&-

Ay

sicamente ha perdurado hasta el momento actual

El fenbémeno de la reincidencia, piedra
de toque de todo el sistema de la lucha contra el delito 2),
puede ser abordado desde muy diversos frentes, pues su rico
significado penal y criminol&gico cuestiona principios b&-
sicos del derecho penal tradicional, asi como la Politica
Criminal del legislador en lineas generales. Este trabajo
va a limitarse a la perspectiva legal en la concreta faceta
de su encuadramiento como circunstancila agravante general,
o especifica para determinados delitos patrimoniales, y re-

ferida a la normativa de aquellos cbédigos sobre los gque se

configurd el actualmente vigente.

La contemplacién de una serie de incon-
gruencias que presenta la normativa actual sobre la rein-

cidencia, pese a la modificacidén introducida recientemen-

te 3), el formalismo de su misma definicién legal 4), el

S¢)

automatismo de sus efectos que no sblo se dirigen a



XIX.

agravar la pena sino que se prolongan a otros aspectos
ciertamente gravosos para la reincorporacibén del reinciden-
te en la sociedad 6), nos indujeron a buscar el origen de
esta regulacidn para intentar comprender la posible justi-
ficacién de la misma. La atencidén que la ciencia penal es-
panola ha dedicado al tema de la reincidencia ha sido es-
casa, io gue contrasta con la copiosisima bibliografia que
sobre ella encontramos en otros paises, desde hace mis de

7)

La primera monograffia espanola sobre el tema

es la de ARMENGOL 8), que data de 1873. Treinta anos des-

un siglo

pués aparece la de MORENO CALDERON en la gque se trasluce
9)

el influjo correccional-positivista . Hemos de esperar a
1930 para volver a encontrar un estudio extenso sobre el

tema, realizado por BENITEZ DE LUGO 2

. A partir de esta

fecha sblo encontramos referencias a la reincidencia en

los tratados, comentarios o manuales de car&cter general,
- . atal),

salvo alglin articulo aislado , hasta gue de nuevo en

esta Gltima década aparecen una serie de monografias que

desde diversas perspectivas tratan de la reincidencia o de

la multirreincidencia. Asi las de MARTINEZ ZAMORA 12), MIR
PUIG 13), LANDIN 14), y los estudios no publicados de MA-
JADAS 15) y GONZALEZ CUELLAR 16), a través de los cuales

se subrayan en mayor o menor grado las insuficiencias de

la concreta regulacibn legal. E1l examen de estas obras nos
confirmé en la dificultad de encontrar una explicacidn sa-
tisfactoria de tal regulacidédn desde la perspvectiva dogmé-

17)

tica actual Yy en la necesidad de replantear el tema a
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partir del contexto en el gue surge por primera vez la nor-

mativa cue ha dado origen a la actualmente vigente.

Es sabido que, como apunta CORDOBA, las
directrices y paredes maestras del cédigo penal que hoy ri-
ge se remontan a aquellcs cuerpos legales del siglo pasado
y que numerosas contradicciones internas del cb6digo presen-
te provienen de reformas, a menudo precipitadas, que se 1in-
sertan como cuerpos extranos al sistema original 18). El
sustrato ideolégico y el sistema de valores propios de
aquella sociedad de condicionamientos politicos y socioeco-
némicos considerablemente diferentes a los actuales, puede
sin duda explicar las peculiaridades de la reincidencia tal
como quedd6 entonces configurada, -pensemos por ejemplo en

las cualificaciones del hurto 19)—, peculiaridades gque sin

embargo hoy pueden resultar inaceptables 20).

En el momento actual se constata un re-
planteamiento de la significacién de la reincidencia que
ha conducido a varios autores a cuestionar, si no a oponer-

21). La

se claramente a su encuadramliento como agravante
revitalizacién que recientemente se ha producido en la re-
flexibén sobre cuestiones b&sicas del sistema penal tales
como las finalidades de la pena y la necesidad de integrar
las aportaciones de la Criminologia en la Politica Crimi-
22)

nal para orientar las nuevas soluciones legislativas g

incidir8 sin duda en una nueva concepcibdn del significado
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del fendémeno de la reincidencia y del tratamiento que debe
dérsele. Pues ciertamente la cuestidén del tratamiento le-
gal de la reincidencia se encuentra estrechamente ligada a
los postulados fundamentales relativos a la culpabilidad y
a las finalidades de la pena que inspiran un determinado

sistema penal en cada momento hist&rico.

Como acertadamente decia VIZMANOS en
1848 con palabras gque hoy resultan de plena actualidad,
"las leyes civiles y penales no deben ser consecuencia de
la exageracidén de un partido politico, ni el ensayo de una
teorfia filoséfica, ni el absoluto trasunto de la rutina
venida de los tiempos antiguos, sino la expresidn del es-
tado de la ciencia y del resultado de la experiencia, fru-
to de la meditacidn sobre el estado social, sobre las ne-
cesidades pfiblicas y su comparativa importancia" 23). La
larga vigencia del cdédigo penal que hoy se pretende derogar

4d) creemos que justifica el estudio de los prin-

en Espana
cipios inspiradores del mismo y concretamente en relacidn a
la reincidencia, aquellas concepciones vigentes en el siglo
XIX que pudieron influir en el legislador de aquella é&poca.
En toda tarea de renovacidén legislativa el raso de la tra-
dicidén juega un importante papel, m&xime si la normativa
que se quiere modificar ha estado vigente por mé&s de un
siglo. La necesaria confrontacidén entre los principios que

la inspiraron y las gque predominan hoy dia exige un cabal

conocimiento no sblo de estos Gltimos, sino también de los
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primeros, a fin de obtener elementos de juicio suficientes
para su mantenimiento o rechazo total o parcial. Sélo asi
puede evitarse caer en antiguos defectos e impedir la con-
solidacibén de un instituto determinado en base a la cos-
tumbre, rutina, o a consideraciones m&s o menos superfi-

clales tal vez apoyadas en reacciones sociales escasamente

. . . 2158
racionalizadas -

Por ello creemos que la limitacién gue
nos hemos impuesto en cuanto al &mbito temporal objeto de
nuestro estudio, cbdigos penales del siglo XIX y doctrina
Y jurisprudencia gue gira alrededor de ellos, gueda sufi-
cientemente justificada. Ademés, la relativamente reciente
publicacién de las monograffas sobre la reincidencia de
MARTINEZ ZAMORA y de MIR PUIG, -esta fltima casi exhaustiva-,
que, enfocadas desde la dogm&tica actual, exponen las prin-
cipales posiciones de la doctrina extranjera de este siglo
sobre el instituto citado, nos excusa de abordar esta pers-
Fectiva para centrarnos en un campo de investigacidn hasta
ahora apenas tratado. Pensamos que de esta forma puede enri-
guecerse la reflexibén sobre la regulaciédn que debe darse a
la reincidencia, reflexidén en la que tampoco debieran estar
ausentes las pertinentes consideraciones criminol&gicas,
imprescindibles para lograr que las soluciones legislativas

. . 26
sean suficientemente realistas ).
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II. EUENTES.

Las fuentes principales de este trabajo
han sido en primer lugar los textos penales espaholes del
siglo pasado, cbdigos de 1822, 1848 y reforma de 1850, cb6-
digo de 1870 y reformas parciales de éste en materia de
reincidencia hasta su derogacidén en 1928. En segundo lugar
la literatura penal que se produce alrededor de cada c6di-
go, ya sea como preparacibédn de su promulgacibédn o como co-
mentario o critica al texto legal, asi como la doctrina
espanola en general sobre la reincidencia. En tercer 1lu-
gar, la jurisprudencia penal del T. Supremo que, COmMO €S
sabido, comienza a partir de 1870 momento en el gue comien-
za la unificacibén de criterios en la interpretacibédn de los
textos legales inicié&ndose la linea jurisprudencial que
enlaza directamente, salvo las lb6gicas alternativas deri-
vadas de las distintas redacciones de los textos legales,

con la de la época actual.

También hemos tenido presente aquellos
cbdigos extranjeros de principios de siglo cuya influencia
en los cuerpos legales espanoles es patente; e igualmente
las obras de los autores més significativos de la reforma
penal en el panorama europeo del siglo XIX, en la medida
en que inciden decisivamente en el ambiente penal espanol
han sido de imprescindible consulta. Por ello haremos al-
gunas referencias a las figuras mé&s representativas de la

Ilustracién, inspiradores del proceso codificador que se
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produce en el continente, asi como a los maestros princi-
palmente italianos gue influyen m&s decisivamente en la
recepcibédn en Espana de los dogmas de la llamada Escuela
Cl&sica. Otras referencias incidentales a la doctrina ex-
tranjera han sido utilizadas principalmente en la parte
ltima de este trabajo al dar cuenta de la creciente preo-
cupaciébn gque sobre el fenbmeno de la reincidencia se cons-
tata a nivel internacional en el Gltimo tercio del siglo
pasado, potenciada con la aparicién del positivismo natu-
ralSisEal N CorE e nitedqueNshfSbile nin ot ten el nElngloN e nNe IS e s
to legal, alimenta la nueva generacidn de penalistas que
enlaza ya con el nuevo siglo y gue marca el comienzo del
desfase entre el derecho positivo y las propuestas de la

renovada ciencila penal.

Al tomar como objetivo de nuestro trabajo
el conocimiento del pensamiento juridico penal espanol que
rodea a cada uno de los cbdigos gque examinamos, la doctri-
na extranjera queda relegada a un plano secundario, pues
no pretendemos exponer las diversas opiniones gque en el
siglo pasado se vertieron sobre la reincidencia como con-
cepto tebrico, sino las opiniones vertidas en relacibén a
la concreta regulacidn juridica positiva espanola de aque-
lla institucibén. Por ello sblo en tanto en cuanto puedan
extenderse a la regulacibén positiva citada acudiremos a
opiniones de la doctrina for&nea, pues debe tenerse en cuen-
ta que ésta se pronuncia en la mayoria de los casos sobre

la normativa concreta vigente en sus diversos paises.
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ITI. METODO UTILTZADQ.

El método utilizado ha sido el siguiente:
en primer lugar, para conocer el contenido y alcance de
los preceptos legales hemos procedido al anélisis exegéti-
co de las disposiciones relativas a la reincidencia en ca-
da uno de los cbdigos objeto de estudio. Disposiciones gue
en todos ellos recogen la reincidencia en una triple ver-
tiente: a) como agravacidédn general en su doble modalidad
de reincidencia y reiteracidén; b) como circunstancia cua-
lificadora para determinados delitos, particularmente im-
portante en algunos patrimoniales que serén objeto de aten-
cidén preferente por nuestra parte; c) como agravacidn es-
pecial para las recaidas durante el periodo de ejecucidn
de condena o después de haberse gquebrantado ésta. En el
examen de esta normativa hemos intentado fijar el sentido
y alcance de cada una de esas figuras a través del estudio
de sus requisitos en una interpretacidn sistemética y te-
niendo en cuenta el material ofrecido por la doctrina pe-
nal espanola gue en general hemos tenido que ir extrayendo
a través de los Comentarios al cbdbdigo y obras de carécter
general. Asimismo, a partir de 1870 hemos acudido a las
resoluciones jurisprudencilales del Supremo en las cuales
hemos encontrado interesantes datos sobre los problemas
reales de aplicacién de la agravante, asi como importantes
explicaciones que revelan la concepciédn del Alto Tribunal

sobre el significado de la reincidencia.
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IV. ORDEN DE EXPOSICION.

Sobre esta doble perspectiva, andlisis
de las disposiciones legales por un lado, y bGsqueda del
fundamento juridico que justifica esa concreta normativa
por otro, hemos dividido el trabajo en tres grandes partes,
a las que convencionalmente hemos llamado Capitulos, gue
se corresponden al estudio de cada uno de los cb6digos ob-
jeto de nuestro estudio: cb6digo de 1822, cébdigo de 1848 y
reforma de 1850 y cbébdigo de 1870 en Gltimo lugar. Esta di-
visibén nos parecid necesaria para lograr una mayor clari-
dad en la exposicibén, pues pese a la estructura bé&sicamen-
te comGn gque la normativa de la reincidencia presenta en
todos ellos, existen también diferencias importantes, al-
gunas sustanciales como es la cuestién de exigencia o no
de condena previa a la recaida, gue a nuestro juicio impo-
nian este tratamiento separado. De forma gque cada uno de
esos Capitulos presenta en si mismo: una unidad en cierto
modo independiente, aunque l6gicamente se realizan las
comparaciones oportunas segQn se va avanzando en el traba-
jo. En orden a evitar repeticiones debe senalarse que
cuando determinado elemento o requisito legal es idéntico
en los distintos cédigos, hemos abordado su estudio en uno
solo de ellos haciendo las remisiones pertinentes en los
demés. Por ello el Capitulo destinado al cédigo de 1870 es
el gue ha alcanzado mayor extensibén, ya que en &l se abor-
dan con mé&s detalle algunas cuestiones gue en los Capitu-

los anteriores habiamos simplemente resenado. Aparte de
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que por la larga vigencia de este Gltimo cbédigo la doctri-
na penal gque se produce durante este tiempo es lbégicamente
mé&s abundante, a lo gue se suma la copiosa jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre el tema que no existia en rela-

cibén a los cbdigos anteriores.

En cada uno de esos Capitulos seguimos
un mismo orden de exposicibdn dividido en cuatro Secciones.
En la primera realizamos muy brevemente una resena del pro-
ceso de formacibén de cada cb6digo y sus rasgos fundamenta-
les. En la Seccibén Segunda entramos a analizar las parti-
cularidades de los conceptos legales de las agravantes ge-
néricas de reincidencia y reiteracibdn a la luz de la doc-
trina y la jurisprudencia cuando ello es posible. En la
Seccibn Tercera tratamos de la contemplacién especial de
la reincidencia como cualificadora de determinadas infrac-
ciones patrimoniales asi como las reglas especiales pre-
vistas para las recaidas durante periodo de ejecucidn de
condena o después del quebrantamiento de é&sta, en cuanto
que constituyen supuestos particulares de efectos penales
superiores a los previstos para las agravantes genéricas.
Y finalmente en la Seccidn Cuarta de cada Capitulo empren-
demos la investigacidédn de la justificacibédn a la reinciden-
cla, teniendo en cuenta el contexto doctrinal dominante en
cada periodo, con lo que llegamos a la conclusibdn sobre el
fundamento juridico que parece inspirar esa normativa a lo

largo del siglo pasado.
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La ley 81/1978 de 28 de diciembre no ha modificado
sustancialmente la normativa de la reincidencia, pues
aunque se admite la prescripcién de las condenas an-
teriores, la novedad sustancial se refiere a la con-
figuracibén expresa de los requisitos de la multirrein-
cidencia ¢ge acuerdo con la linea jurisprudencial ini-
ciada en 1972 (vid infra Cap. 3°. Secc. 3@, II. 2.A.a.
pécg. 732 s. y notas 794 a 799), y a la supresibn de

la cualificacién por doble reincidencia prevista des-
de 1870 para los delitos de hurto; pero mantiene, pro-
bablemente por error, la misma cualificacién relati-
va a determinadas estafas.

En este sentido, PETROCELLI, Recidiva, 321 s.
Valel @biasee! 1ol o

Una de las caracteristicas legales a nuestro juicio
mis criticables es ese formalismo proveniente de la
mera constatacidén de una condena anterior y de la
comprobacibén del encuadramiento de los delitos come-
tidos por el reo en el "mismo Titulo" del cb6digo, lo
que impide la confrontacién en cada caso particular
de la presencia o no de lo que pueda ser el fundamen-
to o justificacién de la agravacién. Este aspecto ha
sido denunciado repetidamente por LUZON, Tribunal Su-
premo, I, 426, MARTINEZ ZAMORA, Reincidencia, 69 y
111, MIR PUIG, Reincidencia, 195; QUINTANO, Tratado,
II, 309, RODRIGUEZ MOURULLO, Multirreincidencia, 296
y MISMO AUTOR, Comentarios, I, 744.

Automatismo que se deriva de la configuracién formal
aludida y de las reglas gque el cbdigo preve para la
graduacién de la pena en funcién de la presencia de
circunstancias modificativas (art. 61). La aplicacibn
obligatoria del grado mé&ximo de la pena por reinci-
dencia cuando no existen atenuantes obliga de hecho
a un aumento cuya importancia puede ser muy conside-
rable, pues puede consistir en varios anos més de
privacién de libertad. Teniendo en cuenta la costum-
bre de los Tribunales de aplicar el grado minimo de
la pena cuando no concurren agravantes (Vid CORDOBA,
Jurisprudencia, 123) la realidad es gque se produce
un efectivo aumento cuya intensidad depende de cuél
sea la pena senalada por la ley al delito cometido,
Yy que a nuestro juicio en la mayoria de los casos
suele resultar desproporcionado respecto a la real
significacibén que la presencia de la condena ante-
rior, motivadora de la apreciacién de la reinciden-
cia, puede tener en el supuesto concreto. Si bien
este defecto del automatismo de las reglas del art.
61 se proyecta respecto a todas las agravantes, en
la reincidencia resulta particularmente relevante
por el formalismo con gue estd concebida, lo que
lleva a los Tribunales a apreciliarla sin tener en
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cuenta, a diferencia de lo que hace al examinar la
presencia de otras agravantes, si realmente la con-
dena anterior aporta un "plus" de desvalor al delito
cometido. Sobre este aspecto vid QUINTERO OLIVARES,
Pena, 67 s.

6) Vid infra Cap. 3°. Secc. 22, I. 4. pdg. 619 ss. Los
graves 1inconvenientes del mantenimiento de los ante-
cedentes penales por un largo tiempo no han sido
salvados por la modificacién introducida por la ley
B /97 en relacibén a los reincidentes, para
los gue se sigue manteniendo en todo caso un plazo
de 10 anos para la rehabilitacién. Aparte de que la
prescripcién de las condenas a efectos de la reinci-
dencia viene condicionada por la efectiva cancela-
cién de los antecedentes penales, lo que viene a ana-
dir otro formalismo m&s a la ya formal configuracibn
de la reincidencia. Sobre estos extremos reciente-
mente se han manifestado en sentido critico BELLO
LANDROVE, Antecedentes, y BUENO ARUS, Rehabilitacién
y MISMO AUTOR, Notas.

7) Baste como botbn de muestra la consulta del incdice
bibliogr&fico que sobre esta materia ofrecen BENITEZ
DE LUGO, Reincidencia, 169-79, y RICCIO, Recidiva,
5 s.

8) ARMENGOL, Reincidencia. Monografia que de forma un
tanto asistematica pretende fundamentalmente poner
de relieve el problema penitenciario en relacién a
la reincidencia, aungue se intenta fijar también el
contenido y alcance de las figuras legales.

9) MORENO CALDERON, Reincidencia, pretende demostrar la
ineficacia del tratamiento legal, para llegar a la
conclusién de la necesidad de penas indeterminadas
para el reincidente.

10) BENITEZ DE LUGO, Reincidencia, presenta a través de
su tesis doctoral el estudio de la reincidencia tal
como quedaba configurada en el cédigo de 1928.

9] Como el de RUIZ VADILLO, Doble reincidencia, publi-
cado en 1964.

12) MARTINEZ ZAMORA, Reincidencia, que constituye la
primera monografia mas completa sobre el tema, con
principal contemplacién de la doctrina italiana.

13) La obra de MIR PUIG, Reincidencia, constituye un
andlisis exhaustivo de las agravante 14 y 15 del art.
10 del c6digo penal actual. Aborda el autor la mul-
titud de cuestiones interpretativas gque plantea el
texto legal y anade una valiosisima aportacién sobre
la fundamentacién juridica de la reincidencia a tra-
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17)

18)

19)

20)
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vés de las mé8s importantes publicaciones italianas vy
alemanas fundamentalmente, sobre el tema.

LANDIN, Multirreincidencia, presenta la primera mo-
nografia sobre la multirreincidencia desde la pers-
pectiva criminolégica.

MAJADAS, Reincidencia, estudio realizado en el Gabi-
nete para la prevencidén del delito del Ministerio de
Justicia en 1974, gque aporta una serie de datos es-
tadisticos sobre diversos factores susceptibles de
incidir en la recaida en el delito.

GONZALEZ CUELLAR, Multirreincidencia, tesis doctoral
sin publicar consistente en el estudio jurispruden-
cial fundamentalmente de las disposiciones legales
actuales gue contemplan la multirreincidencia.

Los estudios mé&s completos realizados sobre la fun-
damentacién juridica de la reincidencia, el de MIR
PUIG y el de MARTINEZ ZAMORA, dejan sin explicar el
porqué de esos requisitos legales peculiares de 1la
regulacidén espanola y su posible significacién para
desentranar el fundamento gue los inspira, pues la
perspectiva desde la gque abordan el tema es la de
las explicaciones actualmente imperantes en Italia y
Alemania principalmente. Con lo cual se llega a ex-
poner el estado actual de la cuestidn, pero no la
justificacién de la concreta normativa legal del cbé-
digo de 1944 y sucesivos textcs refundidos.

CORDOBA, Evolucidn, 15 s.
Vid BERISTAIN, Crisis, 24. El anacronismo del cédigo

actual es reconocido en la Exposicidén de Motivos del
Proyecto 1980.

Entre otras razones por la desproporcién que supone

esa excesiva preocupacidn por la delincuencia patri-
monial de minima gravedad mientras gue se presta to-
davia una muy escasa atencidén (Vid BAJO, Econbmico,

32) a la delincuencia econbémica en mayor escala, cu-
ya 1lmportancia y gravedad en la actualidad no tienen
la suficiente y adecuada recogida en el cédigo.

Se pronuncian expresamente en favor de la supresidn
de la reincidencia como agravante del delito RODRI-
GUEZ MOURULLO, Multirreincidencia, 298 y MISMO AUTOR,
Comentarios, I, 144; MIR PUIG, Reincidencia, 546 s.,
LANDIN, Multirreincidencia, 523 se pronuncia concre-
tamente en contra de la agravacidn por plurirreinci-
dencia; SERRANO, Modificacibén, 36-8, rectificando su
postura anterior (Vid SERRANO, Reincidencia, 79 s.);
v BELLO LANDROVE, 2ntecedentes, 46.
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Muestra de la importancia gue esté& acdquiriendo esta
temé&tica en la doctrina penal espanola, reflejo de la
preocupacidén principalmente europea sobre esta proble-
m&tica, es el Primer Cologquio Regional Espanol cele-
brado en Madrid en Octubre de 1977 sobre "Politica

Criminal y Derecho Penal" (Vid las ponencias presenta-
das en el citado cologuio en el nfimero monogr&fico de-
dicado a este encuentro en RevIntDrPen 1 (1978)). A

partir de esta fecha las aportaciones relativas a la
Politica Criminal-Criminologia-Pena-cambio del sistema
penal, son cada vez mé&s numerosas como puede consta-
tarse a través de los articulos publicados en estos dos
Gltimos anos en el AnDerPen y en CuadPolCrim principal-
mente. Sin &nimo de exhaustividad y cinéndonos a 1los
autores espanoles pueden verse: COBO y BACIGALUPO, Cri-
minologia, 31-45, CUELLO, J., Ideologia, 423-40, GARCIA
PABLOS, Resocializadora, 694-700, GROSSO, Criminologia,
72 s., LUPEZ HERNANDEZ, Criminologia, 25 s., LUZON PE-
NA, Pena, MUNOZ CONDE, Resocializacién, 91-106, NOVOA,
Aiternativas, 538-43, QUINTERO OLIVARES, Pena, 67-70,
SERRANO, Preventiva, 83 s. y MISMO AUTOR, Dogmética,
636-9

VIZMANOS y ALVAREZ, Comentarios, I, Introduccibén, XLVII

Desde la publicacidén del Proyecto de Ley orgénica de
cbdigo penal en el BolCong de 17 de Enero de 1980 han
surgido numerosas criticas al mismo, tanto por el pro-
cedimiento seguido en su elaboracibén como por sus in-
congruencias respecto a los principios en gue dice
inspirarse, y asimismo por importantes defectos técni-
cos. Vid a este respecto RODRIGUEZ DEVESA, Incohservan-
cia, y BERISTAIN, Provecto.

Como dice ROMANELLI, Recidiva, 254, tal vez no puede
excluirse que el fundamento juridico positivo de la
reincidencia se encuentre en un "motivo inconsciente
de orgullo, ofendido por haber osado el reo cometer
la accidbén por la cual habia sido castigado". En este
sentido se habia pronunciado ya tiempo atr&s TISSOT,
Droit penal, I, 146 s.

No pueden olvidarse las observaciones que desde la
perspectiva criminolbégica ofrece principalmente LEMERT,
Deviance, 62 ss. para explicar la reincidencia o "des-
viacién secundaria" como consecuencia de los mecanis-
mos legales y sociales dirigidos precisamente a evi-
tarla.






SECCION PRIMERA

INTRODUCCION AL CODIGO PENAL DE 1.822

I. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL CODIGO

Los principios de la Ilustracifén que aun con
cierta timidez comenzaron a penetrar en Espana a finales del
siglo XVIII l), fueron preparando el camino hacia una refor-
ma en profundidad, y evidenciaron la necesidad de un cdédigo
criminal unificado y moderno que rompiese con los abusos y
arbitrariedades del Antiguo R&gimen. El trabajo realizado
por LARDIZABAL al encargdrsele en 1.776 la formacibén de un
"c6digo criminal", aunque resultd ser principalmente una re-

2)

copilacién de las leyes vigentes , buede considerarse co-

mo una primera aproximacién a esa necesidad. La verdadera
labor codificadora se emprende con las Cortes de C&diz 3)
al derrocar éstas la Monarquia Absoluta y proclamar los

principios liberales 4).

La inestabilidad politica de estas primeras
décadas del siglo XIX en que se alternan los periodos li-
berales y absolutistas con predominio de estos Gltimos en

cuanto a su duracién, dificulta la renovacién legislativa.



Pero precisamente en el trienio constitucional de 1.820-23

nombrada la Comisién de c6digo penal en 1.820, se elabora

el primer Proyecto 5), el cual, tras un extenso debate en

las Cortes unicamerales es aprobado el 8 de Junio de 1.822

6)

Yy sancionado por el Rey el 27 del mismo mes , a la vez

que se senala como fecha de su entrada en vigor el primero

de enero de 1.823 7).

Pero la invasibén de las tropas francesas en

abril de ese mismo ano logra su objetivo de devolver el po-

8)

der absoluto al Monarca , v el primero de octubre queda
reinstaurado un nuevo perifiodo absolutista gque comienza con
la anulaci6n de todos los actos del Gobierno anterior; con-

s

secuentemente queda derogado el. recién estrenado cédigo
Su corta vigencia lO), impidi6 una suficiente aplicacién
del mismo, que hubiese servido para poner de relieve sus
virtudes e insuficiencias en la préctica. Lo cual no le

resta el mérito de ser una verdadera primicia de la moder-

na legislacién espanola.

La participacién de diversas entidades, Uni-
versidades, Colegios de Abogados, Tribunales, y personali-
dades destacadas en la elaboracién del c6digo a través de

los informes enviados por solicitud expresa de la Comisién

Codificadora al presentar el Proyecto ll), y la detenida

discusibn de &ste en el Parlamento durante tres meses 12),

ah Bleud'cNpe s BE £ Rcls 13), hechos que no se dan en la ela-



boraci6én de c&6digos posteriores, ofrecen un interesante ma-
terial para conocer el espiritu y la opinién de los esta-
mentos cultos de la época. Lo cual, a falta de comentarios
posteriores al c6digo de la doctrina o de la jurisprudencia,
constituyen pr&cticamente el nico medio importante de aden-

trarse en las concepciones inspiradoras de este cuerpo pe-

nal 14).

Es patente en €l la influencia de los autores

europeos m&s en boga: BENTHAM, FILANGIERI, BECCARIA, MONTES-
5)

QUIEU son citados con mayor o menor frecuencia durante

los debates parlamentarios, donde también se alude en algu-

16)

na ocasiétdn a LARDIZABAL Indudablemente se tuvo en cuen-

ta el c6digo de Napolebn W

8)

y en alguna medida el derecho

hist6rico espanol

El deseo de desterrar las leyes "b&rbaras"
del Antiguo Régimen y la preocupacién por consagrar defini-
tivamente el principio de legalidad para seguridad juridi-
ca, quedan recogidos en el mismo Pre&mbulo del Proyecto 19).
Pero no obstante, aunque debe reconocerse el indiscutible
progreso que supuso el nuevo c6digo frente a la legislacién
anterior, la ruptura con alguna de las caracteristicas de

esta Gltima no es total 20).

El c6digo del 22 recoge, como
expresa ANTON "una extrana mezcla, muy significativa de la

época, de tradicibn y progreso, de rigor medieval y aspi-
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494)
495)
496)

497)

498)

499)
500)
501)
502)
503)

504)

505)

506)
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Recordemos la coincidencia, ya apuntada por ANTON, entre
estas dos etapas de pensamiento penal, respecto a las
finalidades de la pena. Vid supra Cap. 1° Secc. 42&., III.1l.
pdg. 181 s.

ROSSI, Tratado, I, 109-21

Ibidem, 194
Ibidem, 195

Ibidem. El derecho a imponer una pena proviene, segflin
proclama ROSSI, del mal cometido por el delincuente, no
del mal gque se guiere prevenir. Para encontrar la pro-
porcidén de pena merecida no hay md&s medida que la "natu-
raleza y la gravedad del delito, pues si se fija en el
mal que hay que prevenir, ya no tiene lugar la justicia”

Ibidem. Subrayado nuestro. Dice ROSSI: "La gravedad del
delito puede verdaderamente crecer a causa de la gravedad
del mil politico originado del mal ejemplo, del peligro
social y de la alarma gque causa; pero este gravamen,aun-
gue originado del mal politico, es un grav@men moral. Lo
es a los ojos de la justicia absoluta como a los ojos de
la justicia humana. El grav@men proviene de la violacidn
mds manifiesta de un deber con el deber social"

Ibidem, II, 221
Ibidem, II, 220. Subrayado nuestro
Ibidem, II, 221
Ibidem, II, 285
Ibidem, II, 221. Subrayado nuestro

Ibidem, II, 217. Imponer el médximum de padecimiento gque
se corresponde con el mal moral del delito, objetivamen-
te no es injusto. Pero, dice ROSSI, puede ser injusto en
relacién con el estado social si esa pena impuesta al
médximo es infitil en todo o en parte para el fin gue debe
alcanzar la justicia relativa, esto es la justicia humana.
Por ello establece: "Hay pues gue indagar otro principio
regulador, un principio de utilidad politica". (Subraya-
do nuestro)

Ibidem, II, 218. Subrayados nuestros.

Ibidem, II, 220. Es menester, dice el autor, "tener en
consideracidn la probabilidad derivada del estado moral
del delincuente" A continuacifén alude al menor peligro
que se deriva de un hombre gque comete un homicidio por
previa provocacidn, respecto al que comete un atentado
contra la vida con premeditacidn. Y a rengldédn seguido en-
tra a analizar la reincidencia, claramente en el contexto
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de las causas gue arguyen mayor peligro en el reo.
507) Ibidem, II, 220 s.

508) A nuestro juicio, existe un fuerte parentesco entre la
concepcién presentada por ROSSI y otras fundamentacio-
nes de la doctrina italiana que llegan hasta el momento
actual. As{ ALLEGRA, Abitualitd, 123-5 y 159 DELL'ANDRO,
Recidiva, 134 ss. BETTIOL, Generale, (1l0a ed.) 652, y
BELLAVISTA, Qualificato, 26-9 y 32, cifran el aumento de
culpabilidad en la inclinacifn al delito gue muestra el
reincidente. Vid en MIR PUIG, Reincidencia, 463-76 y
454-9, una exposicidén resumida de la postura de estos
autores.

509) Critican la "alarma social" como fundamento de la agra-
vacién por reincidencia, ANTOLISEI, Pena, 303 y DELL'
ANDRQ, Recidiva, 36.

510) Hoy nadie niega la posibilidad de la reincidencia multi-
ocasional. Pero para llegar a esta afirmacién fué& nece-
saria la irrupcién de la Escuela Positiva y el acerca-
miento y la observacién de la realidad a través del mé-
todo empirico. El formalismo con que opera la Escuela
Cl&sica mantuvo hasta entonces las presunciones sobre
la "perversidad" y mayor inclinacién delictiva del rein-
cidente, como premisas inamovibles. Vid infra Cap. 3°
Secc.44a.

511) La equiparacidn peligrosidad-culpabilidad que implicita-
mente y en un cierto grado puede decirse gque se encuentra
en las explicaciones de ROSSI, es fruto de la necesidad
de atender a las necesidades de prevencidén, en un momento
en que solo la pena retributiva es considerada justa.
Cuando histéricamente se deslindan los campos de la peli-
grosidad y de la culpabilidad para ubicar la primera en un
derecho preventivo exclusivamente, es cuando se pretende
excluir la reincidencia en el &mbito del derecho penal
represivo, pues ya no es necesario justificar una medida
defensiva en funcién de los presupuestos de la pena.

512) Vid supra Secc. 32.III. p&g. 389 ss.
513) Vid supra Secc. 32.II.3. p&g. 384 ss.
514) Vid supra Secc. 22 I1I.2.A. p&g. 319 ss.

515) PACHECO, C&digo penal, I, 253, Subrayado nuestro.

516) VIZMANOS y ALVAREZ. Comentarios, I, 397. Subrayados
nuestros.

517) Vid supra I. pag. 423 ss.
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518) VIZMANOS Y ALVAREZ, Comentarios, I, 310. Subrayados nues-
tros.

519) VICENTE Y CARAVANTES, C6digo penal, 95. Subrayados nues-
tros.

520) CORZO, Cé6digo penal, 10. Subrayados nuestros.

521) Ibidem
522) Vid supra Secc. 23,II.2.A. p&g. 319 ss.

523) PACHECO, C6digo penal, I, 254

524) Ibidem, I, 532

525) VIZMANOS y ALVAREZ; Comentarios, I, 148

526) GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, Elementos, 62

527) VIZMANOS y ALVAREZ, Comentarios, I, 311l

528) GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, Elementos, 62

529) CARDENAS, Observaciones, 235

530) ESCRICHE, Diccionario, II, 808

531) MONTERO, Informe-Contestacién, 34

532) LASO, Elementos, 29
533) Ibidem

534) RODRIGUEZ, Instituciones, 33

535) PACHECO, C6digoc penal, 1, 253

536) PACHECO, Estudios, 190-207 manifiesta gue la pena debe
cumplir cuatro objetivos: expiacién, intimidacidn, impo-
sibilidad de dafiar del delincuente y reforma del sujeto.
Pero mé&s adelante (Ibidem, 224-46)alude a las cualidades
gque debe reunir la pena, enunciando doce, y entre ellas,
aungue en décimo lugar cita el efecto "tranquilizador"
para la sociedad. Su exposicidén es paralela a la de ROSSI,
Tratado, II, 205, cuando alude &ste a la "satisfaccién
moral de la conciencia pfiblica, y el sentimiento de se-
guridad derivado de la sancién penal y de su aplicacidn".

537) PACHECO, Estudios, 240. Subrayados nuestros.
538) Ibidem, 241, Subravyados nuestros.

539) GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, Elementos , 62



=516—

540) VICENTE Y CARAVANTES, C&6digo penal, 54

541) MONTERO, Informe-Contestacidn, 34

542) Ibidem. Subrayados nuestros. Subrayado intermitente del
autor.

543) Vid CARRARA, Recidiva, 131-5
544) Ibidem, 133

545) Lo gque sin embargo, no logra totalmente como ya apuntara
ALLEGRA, Abitualit4, 45 s. y hace notar tambi&n MIR PUIG
Reincidencia, 433. En efecto, aunque CARRARA, Recidiva,
129, expresamente declara que no debe castigarse la mal-
dad del hombre sino la maldad del acto para no entrar en
el terreno de la moral, mi&s adelante (Ibidem, 132) dice
que la insuficiencia de la pena se debe a la insensibili-
dad del delincuente concreto. Por tanto, en el fondo es la
caracteristica del sujeto, insensible, la que motiva el
incremento de pena, incremento necesario para gque la so-
ciedad se tranquilice, confiando que la nueva pena "més
enérgica" resulte suficiente para cumplir el fin que le
es propio. Fin gue el autor cifra (Ibidem, 131) en la
funcidén "di freno alla criminosa tendenza"

546) Vid supra 1, pig. 423 ss.

547) Lo que conducird a CARRARA, Recidiva, 137 a rechazar la
"recidiva finta" por cuanto que no supone la expiacidn
de la pena anterior sino solo la previa condena ejecu-
toria.

548) Como vimos supra, Secc. 2a2.I.2.A.a.b' pdg. 274 ss.
549) Vid supra Secc. 32.II. pag. 370 ss.

550) GOMEZ DE LA SERNA, DiarSesCong, 1.847-48, III, 1.748 se
proclama ecléctico, a la vez gue acusaba a SEIJAS de ha-
berse dejado llevar mds ahcia el sistema utilitario. VI-
CENTE Y CARAVANTES, Introduccibén XXXVIII, considera que
en materia de penalidad el c86digo daba mayor importancia
a la ejemplaridad de las penas. VIZMANOS, Comentarios,
Introduccién LII s. alude al conglomerado de principios
gue influyen en el c6digo, el cual, como reflejo de las
corrientes de pensamiento de la época, resulta inevita-
blemente ecléctico. En este sentido también AURIOLES,
Instituciones, Introduccidn XX s.

551) Una exposicién de las principales posturas que sobre el
fundamento juridico de la agravacidn por reincidencia
se han mantenido desde la Escuela Cl&sica, puede verse
en MIR PUIG, Reincidencia, 432-523 principalmente respec-
to a autores italianos y alemanes.No alude MIR PUIG a la
construccidén de ROSSI, probablemente por la brevedad de




552)
553)
554)

555)

556)

557)

560)

561)
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la formulacidn de éste respecto a la reincidencia; pero
a pesar de esa brevedad, a nuestro juicio el esbozo que
presenta ROSSI de esta circunstancia es seguido en sus
lineas maestras por MANZINI, y no es ajeno a las expli-
caciones que presenta CARRARA.

Vid supra Secc. 2a.I.2.A.a. pdg. 264 ss.
Vid supra I.2.A. pég. 429 ss.

CALATRAVA, DiarSesCong 1.821-22, II, 1.962

En este sentido se pronuncia en la actualidad RODRIGUEZ
MOURULLO, Multirreincidencia, 298 y MISMO AUTOR, Comen-
tarios, I, 744; MIR PUIG, Reincidencia, 546, SERRANO,
Modificacién, 36-8 y BELLO LANDROVE, Antecedentes, 46
han manifestado recientemente su oposicidén a la inclu-
sidén de la reincidencia y reiteracidn como agravantes.

Vid supra Cap. 1° Secc. 23,I.3.A.a.nota 138, art. 56 y ss.
del cédigo penal francés de 1.810.

Art. 78 del cb6digo de Ndpoles, de 1.819: "Ser& reinci-
dente el que cometiere un crimen después de haber sido
condenado por otro anterior. Se tendr& por condenado to-
do individuo a quien se haya impuesto irrevocablemente
alguna pena gque deba legalmente ejecutarse".

La comparacién de penas debe realizarse en "abstracto".
Vid infra Cap. 3° Secc. 2a.II.3.B.a.a' pig. 666 ss.

Vid VIZMANOS y ALVAREZ, Comentarios, I, 148

Vid supra, Secc. 23 II.3.B.b. pag. 326

Algunos afios después de la promulgacién del cbdigo CA-
RRARA, Recidiva, 136 s., comienza a referirse al "des-
precio a la ley, al magistrado y a la pena" gue supone
la reincidencia después de haber sufrido el reo la pena
anterior. Pese a que la justificacién de la agravacibn
para CARRARA se sitfia en la insuficiencia relativa de la
pena ordinaria, como es de sobra conocido.

Seglin manifestaba FERNANDEZ BAEZA, DiarSesCong, 1.847-48
II1, 1.735 Vid supra Secc. 32.I.4. pag. 365

BETTIOL, Instituciones, 56 s. describe la panorémica
ideolbgica-politica que marca la codificacién que tiene
lugar en Europa en el siglo XIX. Respecto al panorama
politico e ideolb8gico espanol al nacimiento del .6digo

de 1.848, Vid VIRTO, Caso fortuito, 56-75.
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PACHECO, C6digo penal, III, 283 s. proclama las excelen-
cias del derecho a la propiedad individual, gque consti-
tuye "la principal parte de la civilizacidén" y "una de
las mids capitales condiciones de la sociedad humana'.

En el mismo sentido VIZMANOS, Comentarios, II, 455-7.

Vid infra Cap. 3° Secc. 3%, II, pd4g. 721, nota 749
GERONA y ORTIZ DE ZUNIGA, Reforma, 286

Ibidem. La publicacibén a que nos referimos, contiene, se-
gin expresan sus autores "casi todos los motivos de la
reforma" va que el informe gque el Gobierno pide a GERONA
y ORTIZ DE ZURIGA, es el gque tuvo en cuenta para realizar
la reforma de 1.850.

VIZMANOS y ALVAREZ, Comentarios, II, 476 se opone a la
cualificacibn por habitualidad, que era la vigente cuan-
do se publica su obra.

PACHECO, C6digo penal, III, (22 ed.) 327.

Ibidem, 366

PACHECO, Estudios, 321 s. Hay otra tercera regla gue no
debe olvidarse, dice PACHECO, a la hora de establecer la
pena de un delito: "Cuando se trata de la relacién funda-
mental entre cierta clase de delitos y las penas corres-
pondientes, claro es gque alguna estard fijada por las le-
yes o las costumbres. Si contra esa que existe ni se levan-
ta la ciencia por un lado haciendo ver que es errdnea, ni
se sobleva la conciencia pGblica por otro encontréndola en
desarmonia c¢con su estado de la civilizacién, parécenos que
no cabe duda acerca de su legitimidad, y que ofrece en si
propia una regla que serfia tan aventurado como absurdo
considerar con poco aprecio (...). Siempre que no haya
motivos poderosos para decidirse por una opinidn con pre-
ferencia a su contraria, el hecho de la pré&ctica de una

de ellas, su existencia reconocida por la sociedad (...)"
constituyen su mejor apoyo y legitimidad.

Y sin lugar a dudas constituian elevaciones "suaves" si

se las compara con las previsiones de la legislacién del
Antiguo Régimen, e incluso con las de los Proyectos de la
(d8cada omniosa. El Proyecto de 1.830 y de 1.834 preveian
la pena de muerte para la reincidencia en robos con inti-
midacién (art. 247 y 397 respectivamente en cada Proyecto),
y para la segunda reincidencia en los robos con fuerza
"arts. 254 y 404 respectivamente de cada Proyecto). La sim-
ple reincidencia en "robos simples" (hurtos), suponia la
duplicacidn de la pena y la segunda reincidencia, 2 horas
de argolla y 15 afos de obras pfiblicas (arts. 242 y 392
respectivamente) . E1l Proyecto de Sainz Andino, de 1.831,

si bien no llega a imponer la pena de muerte por reinci-
dencia en robos, preve la pena de "trabajos perpetuos y
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violentos" para la reincidencia en robos con violencia,
0 cuando condenado por un robo a deportacifn, cometiese
el reo un hurto, amén de otros supuestos que el art.
1.025 describe con un casuismo mé&s minucioso que el del
c6digo de 1.822. La reincidencia en robo con fuerza su-
ponia la pena de 10 a 15 anos de trabajos pfiblicos y lue-
go deportacién (art. 1.026). La reincidencia en hurto, se
castigaba con la pena de trabajos pfiblicos en presidios

o arsenales por doble tiempo del gue se hubiere impuesto
de obras piblicas en la primera condena (art. 1.041).
(Respecto al contenido de los articulos a que hemos hecho
referencia, Vid CASABO, Proyecto de 1.830, MISMO AUTOR,
Proyecto de 1.834, y MISMO AUTOR, Proyecto de 1.831)

Vid supra Secc, 32.I1I.3.B.a. pag. 397

LATAGLIATA, Recidiva, 84 s. y n. 59, pone de relieve la
relacidn de la reincidencia con el delito de quebranta-
miento de condena, en cuanto en ambos se da esa infrac-
cidén al contenido de la condena impuesta. Pero estamos

de acuerdo con MIR PUIG, Reincidencia, 525, en cuanto gque
la agravante general del art. 10 no supone la misma in-
fraccifén al "sentido de autoridad" de la condena anterior
que el delito de quebrantamiento, y que poner el acento en
ese punto es dar a la condena anterior una mayor signifi-
cacién de la que tiene en cuanto "advertencia" penal. Sin
embargo respecto al art. 125 del c6digo de 1.848, (lo que
puede extenderse al art. 131 del c.p. de 1.870) creemos
que es aplicable la explicacién de LATAGLIATA, gque resul-
ta congruente precisamente con la diferencia de que el
c6digo de 1.848 quiso dar a aquellas recaidas durante pe-
riodo de ejecucidn de condena respecto a la reincidencia

y reiteracién genéricas del art. 10.

Vid supra Cap. l1%Secc. 32 IIXI. pag. 115 ss.

AURIOLES, Instituciones, Introduccidén, XX. PACHECO, Estu-
dios, 42, después de sentar la ilegitimidad del criterio
de utilidad como principio bésico y Gnico, lo reclama co-
mo motivo que debe guiar las cuestiones del derecho tanto
como "correctivo", como "complemento no menos precioso y
digno de consideracién".
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