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CAPITULQC TERCERO

LA REINCIDENCIA EN EL CODIGO PENAL DE 1.870
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SECCION PRIMERA

INTRODUCCION AL CODIGO PENAL DE 1.870

"Nuestro cbdigo", - decla SALDANA refirié&ndose al de
1.870 -, "se desprendid de la nebulosa constitucional; y en
la serie de sus fases como C6digo pleno de vigencia -1.822,
1.848, 1.850, 1.870,- o en Proyectos -1.811, 1.831, 1.834,
1.839-40, 1.868~- giran los C&digos o Proyectos, asi como saté-

1)

lites y cometas alrededor de las Constituciones" La corre-
lacién podria continuarse hasta el momento actual: cbdigos de
1.928, 1.932, 1.944, y el actual Proyecto de 1.980 2), respon-
den a los cambios politicos mé&s importantes del presente si-

glo.

Pero debe hacerse alguna matizacién. Los dos primeros
c6digos espafnioles se encuadran en el amplio movimiento codifi-
cador europeo que da paso a la formacidén de estados modernos,
Yy recogen los principios penales m&s en boga en el continente.
El ctdigo de 1.822 se adscribe a los dogmas de la Ilustracién
y la revolucidn francesa 3), y el cbdigo de 1.848 que, tardia
pero definitivamente destierra el sistema penal del Antiguo

Ré&gimen, acoge el retribucionismo ecléctico entonces imperan-

te. Son cbdigos a la altura de su &poca, atentos a las exigen-
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cias politicas y a las doctrinas penales m&s en auge gue ha-
bian sido introducidas en el pais por los penalistas espano-

les.

En cambio, los cbdigos penales posteriores, -a

excepcibn del de 1.928 gue merece comentario aparte 4)—, se

: . 5
centran casli exclusivamente )

en la adaptacifn politica del
texto legal de 1.848, el cual, zarandeado por abundantes mo-
dificaciones parciales es b&sicamente el gue ha perdurado has-
ta el momento actual. La intensa evolucibén de la ciencia ju-
ridica penal a partir de la irrupcibdn de la Escuela Positiva
no ha tenidc el adecuado reflejo en la legislacibn penal es-
panola de finales del siglo XIX y principios del »X. Y afin
posteriormente, la incorporacién de nuevas instituciones en la
legislacidn penal, construida &sta sobre las directrices domi-
nantes a mediados del siglo XIX, aparecen como anadidos extra-
nos gue conducen a numerosas incongruencias y contradicciones

6)

internas Concretamente durante el tiempo en que el cbdigo

de 1.870 estuvo en vigor vamos a constatar un evidente desfa-

se entre las proposiciones de la doctrina, no ajena a las nue-

7)

vas corrientes europeas , ¥ la realidad legislativa del pais.
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El proceso de elaboracién del cédigo de 1.870

asf como sus rasgos principales son suficientemente conocidos
8)

tanto por los testimonios de autores coetfneos al mismo ; CO=—
mo por trabajos posteriores, principalmente los relativamente

2) 10)

recientes de NUNEZ y ANTON y las conferencias que sobre

diversos aspectos de dicho texto tuvieron lugar con motivo de

ll). Por ello, nos vamos a li-

la celebracién de su centenario
mitar a una simple resena de las circunstancias de su promulga-

cidn y de sus caracteristicas principales.

Como es sabido, la reforma de 1.870 responde a
la necesidad de acomodar el texto penal de 1.850 a la nueva
Constitucidn surgida de la Revolucidn de 1.868. Pero el deseo
de reforma era anterior al cambio politico. La Comisién de Co-
dificacidén creada en 1.856 habia ordenado la formacién de un
extracto de todos los informes enviados al Gobierno por la so-
licitud de é&ste de opiniones sobre las reformas penales nece-

sarias 12), Yy quedd encargada de la formacifn de un nuevo tex-

13)

to Entre los varios trabajos que abordé esta Comisién, uno

de los Gltimos fué el cbdigo penal, del que llegé a elaborar un
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14)

Proyecto de Parte General o Libro I La dimisidén de es-

ta Comisidn en 1.869 por discrepancias de criterio con el
2}

Gobierno impidid la prosecucién de sus tareas.

Ante la urgencia de adaptar el c&digo penal a

la Constitucidn se nombra una nueva comisibn presidida por el

Ministro de Justicia, y en su Seccién penal por RIVERO 16).

Esta Gltima redacta un Proyecto de cédigo de acuerdo con las
exigencias apuntadas y el Ministro de Justicia lo presenta a
las Cortes constituyentes "por sorpresa" el 30 de mayo de
1.870 solicitando la autorizacidn para plantearlo como ley

provisional dejando pendiente para el otofo la discusidn del

17)

contenido del mismo . La Comisidn parlamentaria encargada

de dictaminar sobre la procedencia de la aprobacibén solicita-

18)

da decide favorablemente , ¥ seguidamente despué&s de un

9)

breve debate durante dos sesiones pasa a ser aprobada la

proposicidn del Gobierno y en consecuencia la vigencia"provi-
sional" del cb6digo de 1.870. Pero paraddjicamente ese c8digo

20) iba a ser el de

gue SILVELA motejd de "cédigo de verano"
mds larga vida de los cb6digos espanoles, al no cumplirse las
previsiones de revisién del mismo en el Parlamento debido al

asesinato de Prim y posteriores acontecimientos politicos.

La reforma tuvo un caricter eminentemente po-

litico, afectando a los delitos relativos al ejercicio de las
1)

libertades consagradas en la Constitucidn 4 ; pero se produ-

ce también una suavizacidn y humanizacién de las penas 22),
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y alguna reforma técnica no demasiado acertada 23). Concreta-

mente en materia de reincidencia encontramos importantes mo-
dificaciones al introducirse una nueva definicidn de la agra-
vante 10, 182 gque,como veremos en su momento,es totalmente

criticable 24).

Pronto el nuevo cbdigo gqued6 otra vez politi-
camente inadaptado al promulgarse la Constitucién de 1.876;
Yy vuelve la danza de Anteproyectos y Proyectos de reforma,
unos para coordinar el c6digo con la Constitucidn, otros pa-
ra introducir las nuevas orientaciones penales correccionalis-
tas, o mds adelante defensistas, y para realizar las reformas
técnicas que desde tiempo atrids se habfan hecho necesarias.
Por ello, SALDANA divide los distintos Proyectos en "politi-

cos", "técnicos" y "cientificos" 25)

aungue en ocasiones se
combina m8s de un criterio. Ninguno de estos intentos lleg6
a convertirse en Ley y s6lo algunos pudieron llegar al Parla-
mento, como los ma&s conocidos de SILVELA v de ALONSO MARTI-

Nz 26).

El fracaso de los intentos de una reforma en
profundidad del c6digo no impide que progresivamente se rea-
licen diversas modificaciones o reformas parciales de diverso
signo 27). En lo que a nuestro trabajo interesa destacan, apar-
te del RD de 1 de enero de 1.871, destinado a la correccibn

de erratas de la primera edicién de 1.870, las leyes de 17 de

julio de 1.876 y la de 3 de enero de 1.907 gque afectan a la
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reincicencia en faltas de hurto cuyo efecto consistia en con-

vertir la falta de hurto en "delito" 28). Y el RD de 14 de

noviembre de 1.925 que introduce la prescripcién de las con-
denas a efectos de las agravantes de reiteracién y reinciden-

cia y anade alguna restriccidn a la apreciacibén de esta flti-

ma 29) .

Pero estas modificaciones parciales no alteran
las directrices maestras del c6digo inspiradas en el retribu-

cionismo ecléctico dominante cuando se elabor8 el cbdigo de

30)

1.848 Continfia el excesivo legalismo con la consiguien-

1)

te constriccidn del arbitrio judicial a pesar de que la

experiencia venia indicando la necesidad de una mayor flexi-

32)

bilizacifén en este aspecto Igualmente se mantiene la mé-

trica penal y el excesivo nfimero de penas en discordancia

con la inexistente diferenciacidén de centros de cumplimiento

33). Estos rasgos apoyan las cada vez mé&s fuertes criticas so-

bre el anacronismo del c6digo, incluso por instancias oficia-

34)

les » Pues la experiencia en la aplicacibdn del c6digo y la

evolucidén de la sensibilidad juridica aconsejaban una mayor
individualizacibén en la imposicién de la pena y en la ejecu-

cién de la misma. 33)

Adem8s, las nuevas corrientes penales indica-

ban un cambio de criterios generales en la orientacidén del sis-

tema penal. Primero los correccionalistas 36}, y luego los
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seguidores de la defensa social o del positivismo critico
influyen en un progresivo cambio de actitudes, al menos a
vel cientifico y doctrinal, en el tratamiento de fendmeno

lictivo. Concepciones que de algfin modo intentan acogerse

algunos de los Proyec*os de cédigo 38), pero que de hecho

van a incidir en el texto legal 39).

37)
ni-
de-
en

no
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II. EVOLUCION DE LA CIENCIA PENAL DURANTE LA VIGENCIA DE
ESTE CODIGO

Durante la dilatada vida del c&6digo penal de
1.870 va a tener lugar la més fuerte crisis del derecho pe-
nal cl&sico con la irrupcién de la Escuela Positiva. Las mo-
dernas corrientes apenas influir&n en el texto legal 40), pes=

ro no pueden dejar de tener el eco correspondiente en la doc-

trina espanola de finales de siglo y principios del siglo XX.

Las primeras obras doctrinales que aparecen
una vez promulgado el nuevo c8digo continfian con la orienta-
cibn cl&sico-ecléctica que venia predominando en el panorama
espanol desde PACHECO, y que continua metodol8gicamente con

la técnica exegética del "comentario", tal como habia ocurri-

41)

do en el periodo anterior En esta linea se situan las

obras de personalidades influyentes en la vida penal espafiola,
la mayoria de ellos précticos del derecho. Podriamos citar

como m&s significativas las obras de GROIZARD, ex Ministro

de Justicia 42), GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, catedré&ticos

43), AZCUTIA, Fiscal del Tribunal Supremo 44}.

45)

hermanos ALVA-

REZ CID, Magistrados 6).

y VIADA, Fiscal del Supremo En

todas ellas se pretende primordialmente la resolucidn y orien-
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tacidn en los problemas de interpretacidén y aplicacidn de los
preceptos del nuevo c6digo; por esto se acude también a la re-

ferencia de resoluciones del Tribunal Supremo 47).

Junto a estas obras de caréicter primordialmen-
te préctico, pronto comienzan a aparecer otras de caricter
dogmdtico o doctrinal cuyos autores son en su mayor parte ca-
tedriticos de derecho penal. Las primeras de este cardcter que
se publican estdn inspiradas principalmente en el sentido co-
rreccionalista gque ya habia cuajado en el ambiente espanol
desde las primeras traducciones de la obra de ROEDER 48), lo
gue condujo a que se hablase de una escuela correccional es-

49). En ella pueden encuadrarse SILVELA 50), RUEDA 51),

53] 54)

panola

52)

ARAMBURU entre otros

85)

y VALDES y particulamente la

insigne penitenciarista ARENAL En esta linea debe in-
cluirse la primera monografia espanola sobre la reincidencia,
obra de ARMENGOL, en la gue se evidencia una seria preocupa-
cibén por la deplorable situacibén de los presidios y su influ-

: . . . .- 56
jo en el incremento de la reincidencia ).

Pero ya poco antes de entrar en la Gltima dé&-
cada del siglo XIX comienzan a propagarse en Espafa los revo-
lucionarios principios de la Escuela positiva italiana causan-
tes de una feroz lucha de escuelas en su pais de origen, que

57)

no fue menor en el resto de Europa , ¥ de la mas fuerte

convulsién de los axiomas clédsicos hasta entonces imperantes.
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DORADO, después de su estancia en Italia inicia la labor in-

formativa de las nuevas corrientes 58); seguir&n las obras de

59) y de BERNALDO DE QUIROS 60), sobre las nuevas

ARREDONDO
teorias, ambas publicadas en 1.898. A partir de entonces los
textos de ensefianza del derecho penal incluirdn una m4s o me-
nos extensa referencia a las modernas corrientes acompaifiada

de la correspondiente critica a las mismas como ocurre en el
texto de LEAL DE IBARRA 61), 0 en el de ROVIRA, si bien este
autor se pronuncia suavemente en favor de las tendencias ecléc-

ticas que dirimen la polémica entre las escuelas 62), al igual

gue hace VALDES 63).

El mismo SILVELA en el prblogo a la segunda edi-
cidn de su tratado ofrece una sucinta exposicién de las nue-
vas corrientes a través de diversas citas a las "Nuevas teo-
rias de la criminalidad" de BERNALDO DE QUIROS y a diversas

publicaciones de DORADO sobre la Escuela positiva 64).

El contenido especifico del correccionalismo,
su atencidn al sujeto delincuente y a las causas de su conduc-

ta a fin de procurar su reforma, facilitaron la recepcidn del

5)

positivismo naturalista Pero el principal obstidculo para

la aceptacidén de la nueva escuela provenfa de la fuerte con-
vulsién que los postulados de &sta suponian para el principio

66)

absoluto del libre albedrio Por ello, la mayor difusién

del positivismo en Espana se alcanzarid cuando superada la pri-
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mera fase cobren auge las escuelas de positivismo critico o

ecléctico.

No obstante DORADO intenta aunar los postula-
dos correccionalistas con los de la escuela positiva para for-

mular su original teorfa sobre el derecho penal como protector

67)

de los criminales SALILLAS ser& otra insigne figura de

la escuela positiva en Espaifa 68); y BERNALDO DE QUIROS, dis-

cipulo de DORADO sigue a su maestro en el correccionalismo po-
sitivista 69). Aungue no puede colocarse a la altura de estos
autores, MORENO CALDERON, con su trabajo sobre reincidencia
publicado en 1.906, se inscribe em la corriente propugnada por
DORADO, al proponer la pena indefinida para el reincidente a

efectos de procurar su reforma 70).

Pero la nueva generacifn de penalistas que co-
mienza su andadura a principios del nuevo siglo se adscribe
claramente a la Unién Internacional de Derecho Penal de VON
LISZT, después de haber sido discipulos de éste. En este gru-

po se encuadran SALDANA 71), JIMENEZ DE ASUA 72), y CUELLO

CALON 73).

Una excepcibn a esta nueva corriente es el P.
MONTES, quien bajo las premisas de derecho natural reivindica
el libre albedrio y la retribucibn como ejes del sistema pe-

nal 74).
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La evolucibén y desarrollo de la ciencia penal
durante los (Gltimos treinta anos de vigencia del cédigo penal
de 1.870 fu&, como ha gquedado esquemdticamente expuesto, in-
tensa. Su traduccidn en los textos legales, prdcticamente
nula. De ahi que a la hora de estudiar los preceptos concre-
tos del cb6digo en materia de reincidencia, tengamos que ate-
nernos principalmente a las obras de tendencia clisica, orien-
tacidn en que se inspira el cbdigo, asi como particulamente
a los diversos comentarios al mismo. Las interesantes cons-
trucciones inspiradas en las modernas corrientes europeas
que alientan en la (ltima generacién de penalistas coeténea
al cbdigo de 1.870, solo servirdn como puntos de critica al

derecho positivo y para formulaciones de "lege ferenda".

En la bfisqueda del sentido y alcance de las
disposiciones legales sobre reincidencia, gque es el objeto
de nuestro trabajo, acudiremos principalmente, por tanto,a las
obras cuyoc método es précticamente el mismo que se seguia a

mediados del siglo y a la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
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III. ENCUADRAMIENTO DE LAS FIGURAS OBJETO DE ESTUDIO

El c6digo penal de 1.870 mantiene la misma es-
tructura que el c6digo de 1.848 y concretamente en materia de
reincidencia, aunque se modifica el contenido de la agravan-
te, volvemos a encontrar esta circunstancia en tres lugares
sistemdticos:en el catilogo del art. 10 la reincidencia y la
reiteracidn; en el Libro II de los delitos en particular e in-
cluso en el Libro III referente a las faltas, encontramos al-
gunos casos de reincidencia como circunstancia cualificativa;
y ademds en la Parte General o Libro I la figura de especial
agravacidn para las recaidas durante cumplimiento de condena
© después de guebrantamiento de la misma. Por ello, en la ex-
posicidn de este capitulo seguiremos el mismo orden gue en
el cbdigo penal de 1.848: en la Seccibdn Segunda veremos las
reglas generales de las agravantes de reincidencia y reitera-
cién como circunstancias genéricas inscritas en el articulo
10; y en la Seccién Tercera trataremos de las reglas especia-
les previstas para la reincidencia en determinados delitos,
cinéndonos a los delitos patrimoniales, y a las reglas del

art. 131 que es el homSlogo al art. 125 del cbdigo de 1.8438.
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En cada uno de estos tres campos en que dividimos la materia
de estudio, nos centraremos en las particularidades que pre-
senta el nuevo texto de 1.870 respecto al anterior que, como
veremos contiene modificaciones sustanciales respecto al tex-
to de 1.848 y reforma de 1.850. En el estudio de las diversas
figuras incluiremos el tratamiento jurisprudencial, ya que a
partir de 1.870 por Ley de 15 de Setiembre se crea la Sala

Tercera para recursos de casacidn en materia penal 75), ini~
cifndose asi una jurisprudencia unificada que nos permitird

conocer la pré&ctica seguida por los Tribunales en la interpre-

tacidn y aplicacidn de los preceptos objeto de nuestro estudio.
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IV. SISTEMATICA GENERAL EN LA GRADUACION DE LAS PENAS

Como la mecdnica en la graduacién y juego
de las penas en funcién de las diversas circunstancias del de-
lito es la misma que la del c6digo de 1.848, y pr&cticamente
la misma que se ha mantenido en el c&digo de 1.944 hasta hoy,
nos vamos a limitar a resenar alguna peculiaridad respecto al

c6digo anterior.

1. ELENCO DE PENAS

Con la misma clasificacifn en penas aflictivas
y correccionales que en el cbdigo de 1.848, el nuevo cbdigo
reduce ligeramente el nimero de penas al suprimir el confi-
namiento, el presidio y la prisibén menores 76), y la pena de
sujecidn a vigilancia de la autoridad, ésta Gltima seglin ex-
presa la Comisidn que dictamina favorablemrnte para la apro-
bacién del Proyecto, porgue no reportaba sino inftiles veja-
ciones y dificultades a la reincorporacién del reo a la so-

ciedad 77,

Como rasgo humanitario se destaca la limita-

cibn en la aplicabilidad de la pena de muerte en cuanto gue













































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































