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“El recurso final del hombre destruido es el delito”.

Ugo Foscolo.



RESUMEN: Las dictaduras europeas emergentes constituyeron una amenaza
al orden liberal y democratico del momento, imponiendo su ideologia a todo
pensamiento contrario al Régimen, incluyendo el Derecho Penal, en el cual se
veian reflejados estos valores. Desde esta perspectiva, se van a estudiar las
diferentes doctrinas que preceden estos movimientos totalitarios, centrando su
atencion en la figura tipificada de la reincidencia, sus formas y su tratamiento
dentro de los textos legales que estuvieron vigentes durante el periodo fascista
y franquista. Se llevard a cabo una vision de la codificacion actual en ambos
paises y un enfoque hacia la situacion futura de la reincidencia y los

reincidentes.

PALABRAS CLAVE: Reincidencia, Cédigo Penal, totalitarismo, prevencion.

ABSTRACT: Emerging European dictatorships constituted a threat to liberal
and democratic order of that time, imposing their ideology every over thought
contrary to the regime, including Criminal Law, in which these values were
reflected. From this perspective, it will study the various doctrines that precede
these totalitarian movements, focusing on the standardized figure of recidivism,
its forms and its treatment within the legal texts that were in effect during the
fascism and Franco dictatorships. It will be held a vision of the current
encoding in both countries and a focus on the future status of recidivism and

repeat offenders.
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l. Introduccion

Con la aparicion del Estado moderno el Derecho comienza a ser codificado, tratando de
garantizar la seguridad juridica que antes no se daba en todos los supuestos. Esto revive
un antiguo debate, generado en las escuelas escolasticas medievales, entre el Derecho
Natural y el Derecho Positivo®. Sin &nimo de profundizar en el tema, podemos entender
por Derecho Natural aquel que, sin necesidad de estar recogido o promulgado
formalmente, recoge ideas y principios considerados basicos y atemporales para una

convivencia social, como por ejemplo no dar muerte a otro individuo.

En contraposicion, el Derecho Positivo® huye de todo componente valorativo. Sélo se
considera Derecho a la Ley promulgada formalmente por el Estado siguiendo el
procedimiento establecido para ello, independientemente de que subjetivamente la
norma pueda ser considerada injusta o justa. Los defensores de esta vision del Derecho
consideran que muchos de los valores defendidos por los iusnaturalistas han de tomarse
de forma relativa, en relacion a una sociedad y momento determinado. Consideran que
el Derecho debe ser algo objetivo, aséptico, para poder considerarse como valido. Este
sera el espiritu de las codificaciones llevadas a cabo durante el siglo XIX, cuya
influencia es tal en nuestro Derecho que incluso algun cuerpo legislativo de la época
continta aln vigente en nuestro pais, aunque con sucesivas reformas, como es el caso

del Cédigo Civil® y del Cédigo de Comercio®.

Pero este planteamiento no esta exento de ciertos riesgos. Es posible asumir que un
Estado Democrético y de Derecho promulgara una mayoria de normas que obedezcan a
intereses generales. Sin embargo existen ciertas formas de gobierno en los que la

intencion del Estado puede ser fuertemente cuestionada.

Esto es lo que ocurre con los regimenes fascistas. El fascismo surge en el mismo
movimiento histérico que el socialismo por razones similares: Durante todo el siglo
XIX el modelo constitucional europeo por antonomasia era el del Estado liberal. Se trata

de un Estado considerado de “corte paternalista”: Las libertades individuales se

! Fernandez Suérez, Jesus Aquilino; Martinez Roldén, Luis (2015). Curso de Teoria del Derecho. Ariel.
2 -
Ibidem.
% Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicion del Cédigo Civil, mandada publicar en
cumplimiento de la Ley de 26 de mayo.
* Real Decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se publica el Cédigo de Comercio.
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maximizaban, incluyendo la libertad econémica. El Estado se abstenia de entrar en estos
asuntos, reservando su intervencion a la mera resolucion de conflictos. Es por esto que
el modelo de Estado liberal es también conocido como “Estado abstencionista” o

“Policial”™®.

A finales del siglo XIX empiezan a surgir criticas a este modelo, dada la situacion de
pobreza y desigualdad de gran parte de la poblacion. Se plantea que no es suficiente con
la doctrina del laissez faire, que es necesario que el Estado intervenga en cierta manera
en los circulos econdmicos para poder garantizar ciertos minimos bésicos y una
igualdad de oportunidades a toda la poblacion. Como se menciona en el parrafo
anterior, tanto el Socialismo como el Fascismo son corrientes que surgen en este

momento de crisis del Estado Liberal, cada una con una vision diferente.

En los regimenes fascistas, tanto en el caso de Espafia como en lItalia, se desvirtda el
modelo bésico del Estado moderno, conocido, como se ha mencionado, como Estado de
Derecho. Segln la construccién clasica del Estado de Derecho®, este se sustenta en tres
principios basicos: el Imperio de la Ley, la division de poderes y el reconocimiento de
Derechos Fundamentales a todos los individuos. De estos tres principios, es la division
de poderes el que realmente resulta interesante a efectos de este trabajo. Este principio
supone la existencia de tres poderes independientes (ejecutivo, legislativo y judicial),
encomendados a tres drganos diferenciados (Gobierno, Parlamento y jueces y
tribunales) para facilitar el control unos de otros y prevenir los posibles abusos. Los
gobiernos fascistas se alejan diametralmente de la concepcion de Estado expuesta. Este
tipo de regimenes destaca por su orientacion totalitaria. De esta forma, en los regimenes
totalitarios el Estado asume un rol de influencia muy fuerte, inmiscuyéndose en

cualquier ambito de la vida del individuo.

Las principales caracteristicas del totalitarismo’ son por tanto el desprecio a la
democracia y al sistema parlamentario, constituyéndose por tanto un partido Unico cuyo

lider es objeto de culto, y que aspira al control de todos los aspectos posibles de la

® Bastida Freijedo, Francisco José (1999). Derecho Constitucional: Cuestionario comentado. Ariel.
6 -
Ibidem.
” Arendt, Hannah (1951). Los origenes del totalitarismo (The origins of the totalitarianism). Harcourt
Brace Jovanovich. Version espafiola de Guillermo Solana, Grupo Santillana Ediciones, S.A., 1974, 1998.

8



eman ta zabal zazu

2l

Universidad Euskal Herriko Zuzenbide Fakultatea
del Pais Vasco Unibertsitatea Facultad de Derecho

sociedad. En estos Estados la colectividad prevalece siempre sobre el individuo®. En
palabras de Benito Mussolini, tal y como se aprecia en la Enciclopedia Italiana de 1932
titulada Doctrina del Fascismo®, éste habla del fascismo como un estado totalmente

incluyente, fuera del mismo no puede existir ningan valor humano o espiritual.

Pero este trabajo no se centra Unicamente en las dictaduras fascistas del siglo XX, sino
en la regulacién de una figura juridico-penal concreta, la reincidencia. Haciendo
referencia a la cita popularizada por Thomas Hobbes en el siglo XVIII en su obra De
Cive™ “El hombre es un lobo para el hombre™, y si el Estado moderno no sélo asume
sino que se fundamenta en la existencia de conflictos subjetivos de forma natural,
¢ Tiene algun sentido castigar mas duramente la comision de una conducta ya esperable?
Esto ha sido objeto de multiples discusiones y disertaciones a lo largo de la Historia, y

aun hoy su fundamento sigue puesto en duda.

Penalistas y crimindlogos trabajan en la labor de encontrar una posible solucién para
reducir el nimero de casos de reincidencia a través de alternativas como la prevencion,
de manera que conociendo las circunstancias del delito y del delincuente, poder evitar la
comision futura de nuevos hechos tipicos imponiendo una medida ajustada a caso

concreto.

Il.  Objetivos

En el siguiente trabajo se van a abordar una serie de cuestiones relacionadas con las
dictaduras europeas protagonistas a lo largo del siglo XX, siendo el objeto de estudio la
reincidencia, sus formas, su tratamiento y su evolucién dentro de los Cédigos Penales
de la época vigentes en los regimenes fascista en el caso de Italia y franquista en el caso

de Espafia. Se abordaran los siguientes preceptos:

- Antecedentes al pensamiento juridico de los totalitarismos.

- Fundamentos del sistema penal previo a las dictaduras.

® Ibidem.

¥ Mussolini, Benito (1932). Doctrina del fascismo. Kamerad. En italiano La Dottrina del Fascismo. Es un
ensayo seminal firmado por Benito Mussolini y oficialmente atribuido a él, aunque fue con mucha mas
probabilidad escrito por Giovanni Gentile. Se publicdé por primera vez en la Enciclopedia
Italiana de 1932, como la primera seccion de una mas extensa entrada sobre el fascismo, que ocupa las
paginas 847 a 884.

19 Hobbes, Thomas (2016). De Cive. Alianza.
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- Tratamiento de la reincidencia en la legislacion legal anterior a la llegada de los
regimenes totalitarios.

- Analisis y comparacion de los diferentes Codigos Penales que experimentaron
Italia y Espafia en cuanto a la reincidencia durante el periodo de las dictaduras.

- Lareincidencia en los textos legales actuales.

I11. Lareincidencia: Concepto y clases de reincidencia

I11.1  Concepto

Tan pronto aparece el hecho, la sociedad lo valora conforme a principios éticos o
utilitarios: lo bueno y lo malo, lo justo y lo injusto, lo beneficioso y lo perjudicial. Asi
aparece el delito, que en sentido material no es méas que un comportamiento dafioso o
peligroso para aquellos bienes o intereses merecedores o especialmente necesitados de
proteccién. Asi nace el tipo, la prohibicién y el deber, e igualmente la pena'’. El
Derecho Penal representa el reconocimiento, la valoracion y ordenacion de los actos
humanos de relacion mediante cuadros de conducta, imperativos de conducta y
sustitutivos de conducta’’.. Un fenémeno social tan antiguo como el hombre y tan
extendido como el mundo es el de la pluralidad de estos hechos especialmente nocivos
0 peligrosos realizados por un mismo sujeto. Martinez Zamora explica, que con
independencia del numero y gravedad de dichos delitos, el fenémeno como tal, de la
repeticion criminal, ha sido revestido por el derecho de relevancia juridica y, como

institucion, designado bajo el nombre genérico de "reiteracién criminal*.

Uno de los problemas méas importantes entre los que la ciencia penal tiene planteados es
el de la reincidencia. Es importante desde cualquier angulo de visién: por su significado,
por sus consecuencias, por la dificultad de su justificacion y encuadramiento y, en una

idea, porque en tal institucion se halla comprometido todo el saber penal.

La reiteracion o repeticion criminal reclama la atencion sobre el sujeto y se refleja
directamente sobre la sancion correspondiente. La reincidencia supone, frente a otras de

estas hipdtesis, un rigor mayor. EI Derecho Penal no es solo instrumento de defensa

1 Martinez de Zamora, Antonio. La Reincidencia. P. 10. Universidad de Murcia.
12 Ibidem. P. 11.
3 Ibidem.
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social contra determinadas acciones, sino que debe tender, ante todo, a una retribucién
justa, para lo cual es imprescindible considerar tanto la gravedad del delito como la
personalidad de su autor, siendo ma&s o menos reprobable en funcion de las

circunstancias personales del reo en el momento en el que cometié el hecho tipico™,

El fendmeno de la reincidencia, casi siempre regulado por la legislacion penal, no ha
recibido todavia una explicacion doctrinal clara y completamente satisfactoria. Aun hoy

si el aumento de pena que determina esta o no justificado™.

La reincidencia, o mejor, el aumento sancionatorio que acarrea, es de justicia sentida
pero no demostrada. Son el investigador y el penalista los encargados de llevar a cabo la
busqueda del fundamento de la reincidencia, el porqué de ella. Concretamente en
Esparia, la cuestion presenta gran interés habida cuenta de la casi absoluta ausencia de

trabajos dedicados al tema'®.

1.1 Clases de reincidencia: reiteracion y reincidencia

Una vez expuesto el concepto de reincidencia, es preciso examinar las dos variantes de
reguladas en el Cddigo Penal, el cual acoge, de entre las varias clasificaciones
apuntadas por la doctrina o recogidas en otras legislaciones, la distincion entre dos tipos

fundamentales de reincidencia: la genérica o reiteracion, y la especifica o reincidencia.

En pura teoria hay reincidencia genérica o reiteracion cuando las varias infracciones
penales cometidas por el delincuente son de naturaleza o especie distinta, mientras que
el concepto de reincidencia especifica se limita a aquellos casos en los que los diferentes
delitos realizados por el culpable sean de la misma o semejante naturaleza, indole o

especie®’.

La dificultad practica que entrafiaria desvelar en cada supuesto aislado si dos 0 mas
violaciones delictivas son de la misma o de distinta indole ha inducido al legislador a
realizar una interpretacion auténtica sobre el significado de los términos "misma" y

"distinta" especie de delito. En ese afan, el legislador elige el sistema mas comodo,

14 Alexander, Franz y Staub, Hugo (1935). El delincuente y sus jueces desde el punto de vista
psicoanalitico. P. 16. Tela.
!5 Martinez de Zamora, Antonio. La Reincidencia. P. 25. Universidad de Murcia.
16 |
Ibidem.
' Ibidem. P. 110.

11



eman ta zabal zazu

2l

Universidad Euskal Herriko Zuzenbide Fakultatea
del Pais Vasco Unibertsitatea Facultad de Derecho

aungue sea puramente formal, rigido, injusto e inexacto, y entiende que son de la misma
naturaleza o de semejante indole los delitos comprendidos en un mismo Titulo del
Caodigo Penal, y de naturaleza distinta todas aquellas infracciones no reguladas en un

mismo Titulo de dicho Cédigo™®.

La distincion se basa, pues en mirar sélo la naturaleza del delito y en ningln caso la
naturaleza del delincuente; pero, ademas, la ley entiende aqui por delito la figura tipica
prevista por la norma incriminatoria en vez del caso concreto de la vida con todas las
caracteristicas objetivas y subjetivas, como pueden ser: el dafio causado a la victima, la
personalidad del delincuente, sus impulsos y tendencias, los motivos y la finalidad de la
accion delictiva y, en general, toda esa infinita gama de matices imposibles de recoger
en el esquema abstracto de un tipo penal y que distinguen unos delitos de otros aunque

todos ellos caigan bajo un mismo precepto legal®.

IV. Antecedentes historicos

Desde los inicios del Derecho Penal y la puesta en practica del castigo para aquellas
personas que recayeran en la comision de delitos, ésta situacion ha sido contemplada
COmo una circunstancia agravante, y como consecuencia, una imposicion mas grave de

la pena final.

Sin embargo, el reincidente nunca ha tenido una especial relevancia de estudio, ya que,
en las culturas antiguas, la existencia de una gran cantidad de delitos y una mentalidad
mas vengativa, daba lugar a establecer a la pena de muerte como la respuesta inmediata,
y en su defecto, el castigo fisico a través de mutilaciones corporales con la finalidad de

dejar marcado al reo y que toda la sociedad lo reconociera.

A pesar de no ser la reincidencia un tema que suscitara mucho interés en la sociedad y
el sistema punitivo del momento, lo que si que esta claro es que la dureza de las penas

era mayor en los casos en los que concurria la repeticion de hechos delictivos.

18 |bidem. P. 111.
9 1bidem.
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En cuanto a los antecedentes en Espafia, la reincidencia se observa como una causa de
agravacion de la pena, plasmada en textos de la época medieval como el Fuero Juzgo (s.
X111)?°, el Ordenamientos de Alcala (s. XIV)* y las Partidas (s. XIV)%.

En el caso italiano, existe una preocupacion sobre la reincidencia, presente en estatutos
medievales como el de Padova (1236)%, con especial interés en aquellos casos

relacionados con delitos patrimoniales.

A finales del s. XVIII, se inicia en Europa un movimiento codificador gracias a las ideas
reformistas de la Ilustracién®. Sin embargo, la Revolucién francesa (1789-1799) y esta
corriente codificadora no fueron capaces de cambiar la vision de la reincidencia como
una circunstancia agravante y por lo tanto, tuviera como consecuencia una reaccion

punitiva severa®.

Esta forma de plasmar las ideas sobre la reincidencia fueron apoyadas por los fil6sofos
utilitaristas del momento como Bentham, Filangieri, Romagnosi o Feuerbach®. Por otro
lado, otros autores han defendido una postura mas humanizada y suave en cuanto a las

penas impuestas en este tipo de comportamientos, como es el caso de Beccaria®’.

% Martinez de Zamora, Antonio (1971). La reincidencia. P. 20. Universidad de Murcia. El Fuero Juzgo
(1241) es la traduccién romance del Liber ludiciorum o Lex gothica, cédigo legal visigodo promulgado
primero por Recesvinto en el afio 654 y posteriormente, en una version completada, por Ervigio en 681.
Buscaba castigar con especial rigor la repeticion de determinados delitos y por ello ordenaba marcar para
su reconocimiento a ciertos malhechores, segun lo dispuesto en la Ley V, Titulo 1V, Libro VI.

21 Martinez de Zamora, Antonio (1971). La reincidencia. Pp. 20 y 21. Universidad de Murcia. El
Ordenamiento de Alcala (1348), en su Titulo XXIII, Libro I, penaliza la usura con la pérdida de todo lo
gue se diere a préstamo mas otro tanto igual a la cuantia del préstamo.

%2 Martinez de Zamora, Antonio (1971). La reincidencia. P.21. Universidad de Murcia. Las Partidas
(1256-1265), que no alcanzan aplicacion oficial hasta el afio 1348 bajo el reinado de Alfonso XI,
disponen en ciertos casos, como cuando se trate de “ladrén conoscido que manifiestamente tubiesse
caminos”, debe aplicarse la pena de muerte (Libro XVIII, Titulo XIV, Partida 7%); y continta el texto
respecto de los que “furtan bestias o ganados (...) si fuere ome que lo aya usado de facer debe morir por
ende. Mais si no lo avia usado de facer... no lo deven matar”(Libro XIX, Titulo XIV, Partida 7%).

2% Martinez de Zamora, Antonio (1971). La reincidencia. P.19. Universidad de Murcia.

2 La llustracion fue un movimiento cultural e intelectual europeo (especialmente en Francia e Inglaterra)
que se desarroll6 desde fines del siglo XVI1I hasta el inicio de la Revolucidn francesa, aunque en algunos
paises se prolongé durante los primeros afios del siglo XIX.

> Agudo Fernandez, Enrique (2005). Principio de culpabilidad y reincidencia en el Derecho espafiol. P.
15. Universidad de Granada.

% La teorfa de la prevencion general formulada por Feuerbach a comienzos del s XVIII asignaba a la
pena una funcion de coaccion psicologica susceptible de inhibir a los ciudadanos de la comisién de
delitos.

27 Beccaria, Cesare (1764). De los delitos y de las penas. Pp. 45 y 46. Traducido por Juan Antonio de las
Casas en 1774. Alianza.

13


https://es.wikipedia.org/wiki/Francia
https://es.wikipedia.org/wiki/Inglaterra
https://es.wikipedia.org/wiki/Siglo_XVII
https://es.wikipedia.org/wiki/Revoluci%C3%B3n_francesa
https://es.wikipedia.org/wiki/Siglo_XIX

eman ta zabal zazu

2l

Universidad Euskal Herriko Zuzenbide Fakultatea
del Pais Vasco Unibertsitatea Facultad de Derecho

Esta primera aproximacion hacia la reincidencia sirve para observar que siempre se la
ha tenido una consideracion de agravante, y asi pues, coincidir con que durante la
historia del Derecho y del ser humano, las penas impuestas a los reos afectados por esta
connotacion se han visto invulnerables ante las decisiones que se les imponia, llegando
a poner fin a su vida con la pena de muerte o siendo sujetos de pasivos de torturas
corporales®. La jurista y catedratica espafiola, Adela Asta Batarrita, magistrada del
Tribunal Constitucional desde 2010, afirma que la universalidad y continuidad en la
consideracién de la reincidencia como causa de un mayor rigor punitivo no ha de
tomarse como prueba de su Justicia®®, reforzando de esta manera el uso indiscriminado

que se le dio a las penas para combatir la reincidencia en el pasado.

V. Antecedentes tedricos

V.l  Cesare Beccaria

Cesare Bonesana, marqués de Beccaria (1738-1794), fue un literato, filésofo, jurista y
economista italiano. Ligado a los ambientes ilustrados milaneses, formd parte del
circulo de los hermanos Pietro y Alessandro Verri, colaboré con la revista EI Caféy
contribuy6 a fundar la Academia de los Pufios (Accademia dei Pugni). Estimulado por
Alessandro Verri, protector de los encarcelados, se interesé por la situacion de la
justicia. Sus influencias principales fueron John Locke, Montesquieu, Claude-Adrien

Helvétius y Etienne Bonnot de Condillac®.

Fue, sin dudas, ese restringido circulo social en el que se movio Beccaria, el que lo
estimul6 a escribir, a los 25 afios de edad, la obra titulada De los delitos y las penas™,
libro que tuvo una importancia fundamental en el desarrollo del Derecho Penal ya que
sentd principios éticos y de politica legislativa innovadores, que orientaron la
construccién de un nuevo sistema penal mucho mas justo, racional y respetuoso del ser

humano.

%8 Agudo Fernandez, Enrique (2005). Principio de culpabilidad y reincidencia en el Derecho espafiol. P.
15. Universidad de Granada.

# Aslia Batarrita, Adela (1976). La reincidencia. P. 8. Civitas.

% Rodriguez Lozano, Luis Gerardo (2008). Reflexiones sobre Cesare Beccaria y el Derecho Penal. P.
726. Universidad Nacional Auténoma de México.

31 De los delitos y las penas (Dei delitti e delle pene) es un ensayo juridico escrito por el italiano Cesare
Beccaria en 1764. Esta considerado como uno de los libros mas influyentes en la reforma del Derecho
penal europeo de inspiracion ilustrada.
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El contexto juridico-penal y procesal de su tiempo y las injusticias, vicios y defectos
gravisimos que dicho sistema acarreaba, fue lo que motivo a Beccaria a crear un nuevo

régimen de tratamiento penal con el que subsanar los siguientes déficits®*:

El proceso penal de su época era inquisitivo, sistema que se caracterizaba por la

acusacion secreta, procedimiento escrito y no contradictorio.

- La situacién procesal del reo era de inferioridad ya que disponia de escasos
recursos defensivos frente a un sistema de pruebas legales y presunciones
elasticas que permitian probar casi cualquier acusacion contra él.

- Se veia en todo acusado, a un culpable y un pecador (esto ultimo en virtud de la
confusion que habia entre justicia divina y la justicia humana).

- La finalidad del proceso era que el reo confesara su pecado entendiendo esto
como su culpabilidad, y para lograr dicha confesion se hacia uso de la tortura.

- El reconocimiento de la culpabilidad sélo era valido como prueba si se producia
la ratificacion posterior por el reo, hecho que de no ocurrir autorizaba
nuevamente la aplicacion de la tortura hasta lograrla.

- Los jueces disponian de un amplisimo margen de discrecionalidad al aplicar la
ley penal, ya que la mayoria de los textos legales no determinaba una pena
concreta aplicable al delito, sino que dejaban a criterio del juez la imposicion de
la misma asi como la apreciacion de las circunstancias agravantes y atenuantes.

- Eran tantos los delitos castigados con pena de muerte, que tornaba imposible la

proporcionalidad entre delitos y penas.

Una vez visto el panorama de la época en el contexto penal, Beccaria lo que pretende
con su obra De los delitos y las penas es paliar esta situacion, que lejos de ser objetiva y
garantista, ataca directamente a los derechos individuales donde prima la venganza y la
desigualdad. El texto del italiano, en cuyos principios basa su libro, son®*:

- Racionalidad de las leyes: en el sentido de que las normas legales debian derivar
de supuestos racionales, es decir, de lo que dicta la razon prescindiendo de la

tradicién doctrinal.

%2 Quisbert, Ermo (2008). Historia del Derecho Penal a través de las Escuelas Penales y sus
representantes. P. 33-36. Centro de Estudios de Derecho. Véase también Beccaria, Cesare (1764). De los
delitos y de las penas. Traducido por Juan Antonio de las Casas en 1774. Alianza.
33 1hi

Ibidem.
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- Legalidad del Derecho Penal: hace referencia a la necesidad de que las leyes
sean claras, sencillas y fécilmente inteligibles por todo ciudadano, que no
contengan margen alguno de incertidumbre: definiciones del delito y fijacion de
la pena para que la labor judicial sea automatica, de mera aplicacion, sin
interpretacion posible.

- Lajusticia penal debe ser pablica y el proceso acusatorio, publico y meramente

informativo, las pruebas seran claras y racionales. La tortura judicial debe ser
eliminada, junto con todo el proceso inquisitivo: los procedimientos criminales
del siglo XVIII se caracterizaban por un “proceso ofensivo” en el que el juez se
convertia en enemigo del reo y no buscaba la verdad del hecho sino una
confesion incriminatoria, sometiéndolo a tormentos para conseguirlo.
Respecto de las pruebas que se requieren para condenar a un hombre, Beccaria
distingue entre pruebas perfectas e imperfectas, siendo las primeras aquellas que
excluyen la posibilidad de que el sujeto no sea culpable, y las segundas las que
no la excluyen, por lo que basta con una sola prueba perfecta para imponer una
condena. En cambio, si solo se tienen pruebas imperfectas, hay que reunir todas
las que sean necesarias para formar una perfecta.

- Igualdad de nobles, burgueses y plebeyos ante la ley penal: Beccaria afirma que
las penas que deben establecerse contra los delitos de los nobles deben ser las
mismas para el primero que para el ultimo ciudadano.

- El criterio para medir la gravedad de los delitos debe ser el dafio social
producido por cada uno de ellos: no pueden seguir siendo considerados validos
los criterios de malicia moral, el pecado, del acto, ni el de la calidad o rango
social de persona ofendida.

- No por ser més crueles las penas son mas eficaces, hay que moderarlas: importa
mas y es mas Util una pena moderada y de segura aplicacion que otra cruel pero
incierta. Hay que imponer la pena mas suave entre las eficaces, solo ésta es una
pena justa ademas de atil. Hay pues que combinar la utilizacién y la justicia.

- La pena no debe perseguir tanto el castigo del delincuente como la represion de
otros posibles futuros delincuentes, a los que ella debe disuadir de su potencial

inclinacion a delinquir: este precepto guarda una estrecha correlacion con el

16



eman ta zabal zazu

2l

Universidad Euskal Herriko Zuzenbide Fakultatea
del Pais Vasco Unibertsitatea Facultad de Derecho

anterior, en el sentido de que para Beccaria la pena debe cumplir una funcién
preventiva y ejemplificadora.

- Lograr una proporcionalidad entre el delito y la pena impuesta.

- Es necesario abolir la pena de muerte, pues es una actividad deshumanizada,
Injusta, innecesaria e ineficaz.

- Es preferible y méas justo prevenir que penar, evitar el delito por medios
disuasivos: es otro de los puntos fundamentales del pensamiento del penalista.
Para él la represion no es ni la Unica, ni la mejor forma de evitar que se cometan

delitos, procura evitarlo por otros medios, siempre preferibles al castigo.

En lo referido a la reincidencia, como se ha visto, las sociedades apenas han permitido
tratar la reincidencia pues la mayoria de las sentencias firmes cuando un sujeto era reo
habitual tenia como consecuencia la imposicion de la pena de muerte o crueles torturas
corporales. Tal y como sefiala Beccaria en su obra De los delitos y las penas “Es mejor
evitar los delitos que castigarlos. He aqui el fin principal de toda buena legislacion,
que es el arte de conducir a los hombres al punto mayor de felicidad o al menor de
infelicidad posible, para hablar segln todos los calculos de bienes y males de la vida.
Pero los medios empleados hasta ahora son por lo comun falsos y contrarios al fin

propuesto 34

En este sentido, Beccaria busca medidas alternativas a la pena de muerte y privativa de
libertad, un sistema alternativo orientado a la prevencion, desde el punto de vista del
individuo delincuente, como del resto de la sociedad. Este pensamiento choca con las
teorias absolutas o retributivas representadas por autores como Kant, que rechazaba
cualquier intento de justificar la pena en razones de utilidad social ya que si el hombre
es un “fin en si mismo” no era licito instrumentalizarlo en beneficio de la sociedad. De
ahi que la pena debiera ser impuesta aun cuando no fuese Util o necesaria para la
sociedad. La pena se imponia entonces sélo por el hecho de haber delinquido y mas alla

de cualquier otra consideracion®.

% Beccaria, Cesare (1764). De los delitos y de las penas. P. 192. Traducido por Juan Antonio de las Casas
en 1774. Alianza.
% Mir Puig, Santiago (2004) Derecho penal. Parte General. P. 88. Reppertor.
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“¢ Quereis evitar los delitos? Haced que las leyes sean claras y simples, y que
toda la fuerza de la nacion esté empleada en defenderlas, ninguna parte en
destruirlas. Haced que las leyes favorezcan menos las clases de los hombres que
los hombres mismos. Haced que los hombres las teman, y no teman mas que a
ellas. El temor de las leyes es saludable, pero el de hombre a hombre es fatal y

fecundo de delitos ™.

V.11 Escuela Positivista Italiana

El positivismo criminolégico fue una pseudociencia que nacio en el siglo XIX como
una reaccion contra la Escuela Clasica. Su creador fue Cesare Lombroso. Se dice que
esta ideologia fue la madre del Derecho Penal positivo. Tom6 como propios el método
inductivo experimental de las ciencias naturales, en especial de la medicina y lo utilizd
para llegar a establecer las causas del delito, como consecuencia logica ataco al hombre
como causa fundamental del mismo. Los representantes mas destacados de la Escuela
Positiva italiana fueron Cesare Lombroso®, Enrico Ferri®® y Rafaelle Garofalo®, pero
hay que destacar que estas ideas ultraforrnales y positivistas en extremo han tenido

seguidores en varios otros paises, incluyendo el nuestro®.

Esta pseudociencia coloca en el centro de la escena penal al delincuente como
fendmeno patoldgico, elabora irreflexivas teorias en las cuales afirma que el delincuente
posee una predisposicion anatomica al delito. Estos postulados llevan a los seguidores
de estas ideas a admitir la existencia de un delincuente nato por malforrnaciones fisicas
y atavismos psicosociales. EI determinismo impregna los postulados de estas teorias, el

hombre delincuente no puede escapar a las leyes de la naturaleza que guian su

% Beccaria, Cesare (1764). De los delitos y de las penas. P. 192. Traducido por Juan Antonio de las Casas
en 1774. Alianza.

37 Ezechia Marco Lombroso (1835-1909), conocido con el pseudénimo Cesare Lombroso, fue un médico
y crimindlogo italiano, representante del positivismo criminologico, llamado en su tiempo la Nueva
Escuela (Nuova Scuola), teoria sostenida también por Enrico Ferri y Raffaele Garofalo.

% Enrico Ferri (1856-1929) fue un politico, escritor, periodista, crimindlogo, soci6logo italiano, director
del diario del Partido Socialista Italiano Avanti!, secretario del partido en 1896 y de 1904 a 1906, y autor
de Sociologia Criminal en 1884. Mantuvo una postura anti-reformista dentro del PSI y fue elegido por el
fascismo como senador vitalicio en 1929, luego de que se hubiese declarado adherente de Mussolini en
1923, cargo que no pudo asumir debido a su muerte.

% Raffaele Garofalo (1851-1934) fue un jurista y crimindlogo italiano, representante del positivismo
criminolodgico, llamado en su tiempo la Nueva Escuela (Nuova Scuola). Fue profesor en la Universidad de
Népoles y senador. Acufig, en 1885, el término “criminologia”, en su obra Criminologia: estudio sobre el
delito, sobre sus causas y la teoria de la represion.

0 Navone, Karina. Positivismo Criminoldgico, Racismo y Holocausto. P. 325. Universidad de Buenos
Aires.
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comportamiento, que lo llevaran indefectiblemente al crimen. Llevadas a su maxima
expresion, estas teorias nos llevan a la creencia de que el delincuente podria ser
identificado dentro de la comunidad incluso antes de haber cometido delito alguno, tan

solo por sus rasgos y caracteristicas morfolégicas®.

Su mayor diferencia y a la vez critica hacia la Escuela Clasica, eran el hecho de basar
sus paradigmas y sus métodos en lo cientifico, enfrentando el método abstracto y
deductivo, el cual logra inferir algo observado a partir de una ley general, frente a su
método empirico e inductivo, el cual extrae conclusiones generales a partir de premisas

particulares, basandose en la observacion de los hechos registrados*.

Otra diferencia entre la Escuela Clasica y la Escuela Positiva es que para la primera el
delito, entendido como la conducta tipica, antisocial, culpable y punible, es entendida
como un ente juridico abstracto, que no se haya conectado de manera alguna al
delincuente y demas caracteristicas asociadas a este. A diferencia de la Escuela Clésica,
cuyas leyes tienen su origen en razonamientos metafisicos, el Positivismo
Criminologico centrd sus bases en las leyes naturales, en la naturaleza fisica, basando
sus conocimientos en la objetividad de la realidad observada y dando sentido a los datos
obtenidos mediante esa observacion empirica mediante la interrelacion de éstos. Por
ultimo, mientras que en la Escuela Clasica, sus autores mantenian la idea de que no
existian diferencias entre el hombre no delincuente y el delincuente, manteniendo asi la
idea de igualdad del género humano, para la Escuela Positiva si que se consideraba el

delincuente como un ser distinto al hombre no delincuente®.

La Escuela Positiva Italiana se caracteriz6 por presentar dos direcciones bien
diferenciadas; por un lado la vertiente antropoldgica de Lombroso, la cual explicaba el
delito como un producto de la predisposicion bioldgica del individuo y por otro lado la
sociologica de Ferri, la cual asumia la existencia de factores sociologicos subyacentes
pero con un objetivo comin, como es la robustez del método cientifico y la

inevitabilidad del progreso cientifico*.

41 H
Ibidem.
*2 Garcia-Pablos de Molina, Antonio (2008). Tratado de Criminologia. Tirant lo Blanch.
43 1hi
Ibidem.
* Positivismo Criminolégico. (2011). Publicado en infoderechopenal.es.
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A partir de la ley de la saturacion de Ferri, se dio fuerza al concepto natural del delito, el
cual no se limita solo a la definicion legal del delito, incluyendo al delincuente no como
sujeto activo de la accion, sino como el nucleo de todo el fendbmeno, con unas
caracteristicas bioldgicas, psicologicas y sociales determinadas, dando lugar a la idea de
que “no existe el delito sino el delincuente”. Una de las mayores aportaciones de la
Escuela Positiva Italiana fue la del enriquecimiento conceptual y de conocimientos a la

hora de disefiar los tipos criminales y sus posteriores clasificaciones®.

En su obra Tratado antropologico experimental del hombre delincuente publicado en
1876, Lombroso sento las bases de la Criminologia moderna. Constituyd una teoria del
delincuente basada en datos antropométricos y establecié una tipologia para dividir a los

delincuentes en seis tipos distintos*:
El delincuente atavico: Se trataria de una subespecie de humano, degenerado y atavico.

El loco moral: Este tipo se trataria de una especie de idiota moral, que no puede
elevarse a comprender el sentimiento moral y que tuvo una educacién muy deficiente

durante la infancia.

El delincuente loco: que a su vez desemboca en distintos tipos como el delincuente
alienado, alcohdlico, histérico y mattoide. La diferencia conceptual entre el delincuente
loco y el loco moral consiste en que el delincuente loco moral ha cometido un delito
con plena responsabilidad y enloguece después en la prision, mientras que el loco
delincuente son enfermos mentales que delinquen sin la capacidad de entender y querer.

El epiléptico: se trata de sujetos violentos y agresivos. No padecen ninguna enfermedad

mental declarada.

El delincuente ocasional: que a su vez pueden ser pseudocriminales, criminaloides y

habituales.

El delincuente pasional: Estos delincuentes tienen hace un uso de la violencia como

forma de pasidn, ya sea sentimental, ideoldgica, religiosa o de cualquier otro tipo.

** Ferri, Enrico (2006). Sociologia Criminal. Analecta.
*¢ |ombroso, Cesare (2005). El Atlas criminal de Lombroso. Maxtor.
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Respecto a la prevencion, el Positivismo aboga por una prevencion especial, centrando
su eficacia en que el delincuente no vuelva a reincidir, a partir de un tratamiento

orientado a las necesidades propias y especificas de cada delincuente®’.

En otras épocas, la reincidencia carecia de tratamiento, debido a las duras penas que se
les imponian a los sujetos que recaian en el delito. Las respuestas penales consistian en
ejecuciones o maltratos corporales, los cuales terminaban siendo una auténtica pena de
muerte. Los legisladores y expertos de las sociedades no se plantaron buscar una
explicacion del fendmeno y mucho menos tratarlo para evitarlo, de prevenirlo. Es por
ello que los positivistas dan gran importancia a los examenes periciales de médicos,
socidlogos y psicélogos, para evaluar correctamente al delincuente y establecer el nivel
de peligrosidad que alcanza. Este examen daria respuesta real a las necesidades
crimindgenas del individuo y, por lo tanto, las pautas correctas para su posterior

tratamiento™®,

Esto conduce a la idea central de que seran mas Utiles siempre las politicas centradas en
la dindmica del delito, que la aplicacion de leyes o penas que se implanten en el sistema
judicial. Para ello, Ferri idea los sustitutivos penales, que son medios de prevencion
social centrados en factores econdmicos, politicos, educativos y familiares. Este
concepto llevo a la idea de que se debian reemplazar las carceles, por ser una causa de
criminalidad y no de remedio, ya que es en las carceles donde se forman individuos
resentidos hacia la sociedad y al salir de las carceles cometen delitos mas atroces como
una venganza a la sociedad que los condend. Otro concepto que acufio Ferri fue el de
los sustitutivos penales, capaces de desarrollar programas politico criminales de lucha y

1°. Toda esta

prevencion del delito, sin necesidad de entrar en juego el Derecho Pena
idea hizo que Ferri defendiera la Sociologia Criminal por encima del Derecho Penal,

como instrumento de lucha contra el delito™.

*" Garrido, Vicente; Stangeland, Per y Redondo, Santiago (2006). Principios de Criminologia. Tirant lo
Blanch.

*8 Blanquer Molina, Alejandro (2015). Positivismo Criminolégico. Publicado en Crimipedia.es.

*° Ferri, Enrico (2006). Sociologia Criminal. Analecta.

% Bodel6n Gonzalez, Encarna y Zino Torraza, Julio. Historia del Pensamiento Criminoldgico.
Universidad de Barcelona.

21



eman ta zabal zazu

2l

Universidad Euskal Herriko Zuzenbide Fakultatea
del Pais Vasco Unibertsitatea Facultad de Derecho
V.11 El Correccionalismo en Espafia

En el ambito nacional, el positivismo fue objeto de estudio y de influencia por varios
autores. Sin embargo, no tomaron el positivismo de la escuela italiana como tal, sino
que, trasladan esas ideas hacia una nueva vision que va mas alld de buscar medidas
alternativas a con el fin de conseguir la prevencién de los actos delictivos. El
Correccionalismo, ademas de tratar al delincuente de una manera menos agresiva, busca
la defensa del interno a través de su correccidn, tutela y proteccion para que no vuelva a

cometer delitos, y que, una vez que esté rehabilitado no vuelva a cometer delitos®.

A diferencia de la Escuela Positivista Italiana, sus autores tratan la reincidencia desde
una prevencion a través de diferentes respuestas punitivas. Buscan que el delincuente no
vuelva a actuar dentro de la ilegalidad, sin embargo, no atienden a su psicologia. El
correccionalismo, a través de un plano mas psicolégico trata de corregir su
comportamiento, cambiando ese rasgo de la personalidad que lo convierte en sujeto
reincidente. En el Correccionalismo, el Estado se propone a través del empleo de la

pena, la correccion o enmienda del delincuente, reformando su voluntad®?.

Se aparta de la Escuela Cléasica porque ella estudia al hombre como tal, no solo como
sujeto del delito; a su vez se encuentra también fuera de la Escuela Positiva, ya que ain

no se habia introducido el método experimental en las ciencias penales®®.

En Espafia se puede encontrar este pensamiento en las obras de Dorado Montero,

maximo representante de esta escuela criminoldgica de la época.

Dorado Montero (1861-1919) culmina la tendencia correccionalista espafiola. Sobre
postulados correccionalistas y positivistas crea una nueva concepciéon: el Derecho Penal
tradicional ha de ser sustituido por un Derecho Correccional, protector de los

criminales, ve al delincuente como un ser incapaz, un ignorante de la sociedad.

En su obra Los Peritos Médicos y La Justicia Criminal, Dorado Montero sefiala que el
delito cometido por el individuo es consecuencia de causas ajenas al mismo, no es un

acto de voluntad. Las penas no deben tener un carécter retributivo, sino, como indica el

51 H
Ibidem.
52 Revelles Carrasco, Maria (2011). Derecho Penal: Positivismo Criminolégico. Publicado en
infoderechopenal.es
> Ibidem.
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nombre que bautiza a esta corriente juridica de pensamiento, correctivo, fijandose en las
circunstancias personales y psicoldgicas del delincuente, con el fin de evitar la comision
futura de hechos delictivos. En cuanto al tratamiento, debe ser sometido a un proceso
individualizado de prevencion, en funcion de la peligrosidad criminal que presenta ante

la sociedad™.

La sociedad que reprime debe proveer al autor aquellos elementos psicoldgicos de los
que carecia en el momento en el que cometio el delito. De esta manera, el Estado ayuda
en esta labor a través, por un lado, disminuyendo su libertad y protegiéndolo de los
males exteriores que lo pueden corromper; y por otro lado, corrige su voluntad ante el
estimulo del delito. La Escuela Correccionalista busca la defensa del interno a través de

su correccion, tutela y proteccién para que no vuelva a cometer delitos™.

VI. Derecho Penal previo a las dictaduras

El Derecho Penal moderno de corte occidental que nace en la época de las Luces, con
un acentuado planteamiento liberal y asentado en la ideologia de los méas sobresalientes
ilustrados y reformadores, supone un intento de frenar los vicios que las leyes penales
presentaban en el siglo XVIII. Impulsado por las ideas de Voltaire, Montesquieu,
Rousseau, Beccaria, Servan, Jean Paul Marat, se estructura con las aportaciones de
Bentham, Filangieri, Feuerbach, Romagnosi, y toma con la denominada Escuela Clasica
una determinante proyeccion liberal. Jiménez de Asua hace referencia a los principios
que caracterizan este Derecho: En primer término, el concepto de libertad, en segundo,

la igualdad, y en tercero, el principio de fraternidad®®.

El Cdodigo Penal francés de 1791 establece el principio de legalidad, que es la esencia de
la libertad, asi como el concepto rigido de los delitos en especie que hace que aparezcan
las infracciones objetivamente determinadas sin atenuantes individuales dando lugar a la

igualdad. Y por Gltimo, la benignidad de las penas, que culmina con las escuelas penales

> Dorado Montero, Pedro (1999). Los Peritos Médicos y La Justicia Criminal. Analecta Editorial.
55 1hi
Ibidem.
% Agudo Fernandez, Enrique (2005). Principio de culpabilidad y reincidencia en el Derecho espafiol. P.
16. Universidad de Granada.
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de 1830 no supone otra cosa que la fraternidad, es decir, el legalismo del Derecho penal,
el concepto del tipo y el de la suavidad de los castigos”’.

En relacion con estas Ultimas, es dentro de sus propios cimientos donde el Derecho
Penal liberal comenzdé a ser atacado. La libertad y la igualdad se muestran
condicionadas. La igualdad no llega a niveles de optimizacion porque la estructura
econdmica, devoradora cuando no disimuladora de principios, lo ha hecho inviable. No
basta con formulas teodricas de garantias individuales, pues, como ya escribid Jiménez

de Asla, es dificil que sea libre quién es desigual econémicamente®®.

En otras ocasiones, la negacién o la puesta en radical cuestion del Derecho Penal liberal
se manifiesta con el auge de regimenes totalitarios. Estas formas de gobierno
demuestran las expresiones de un Derecho Penal autoritario cercenador de las minimas
garantias ciudadanas y que hacen de la represion penal un instrumento politico, en

manos del Estado, al servicio de su régimen y de sus intereses™.

VIl Italia

Con el avance de las primeras décadas del siglo XX el proceso de acercamiento de la
legislacion penal a las ciencias sociales se lleva a cabo, pero con pausas. El papel
fundamental de este proceso fue la direccion técnico-juridica que tenia la intencion de
llevar el método del debate de la ciencia penalista a un ambiente de estudio
exclusivamente técnico de la norma penal vigente. Entre los arquitectos de esta
afirmacion de esta nueva tendencia metodoldgica, que trataba de lleva el Derecho penal

a la pureza, destaca la figura de Arturo Rocco®®®.

Sin embargo, mediante la formulacién de los conceptos técnicos y legales en aquel

preciso momento histérico en el que fueron teorizados, asumen una vertiente adicional,

Z; Jiménez de AsUa, Luis (1952). Libertad y Derecho Penal. Pp. 135-136. El Criminalista.

Ibidem.
> Morillas Cueva, Lorenzo (1978). Derecho y Economia en Sociedad Espafiola actual. Pp. 37-40.
Universidad de Granada.
% Arturo Rocco (1876-1942) fue un jurista italiano. Profesor de Derecho penal y procesal en las
universidades de Urbino, Ferrara, Cagliari, Sassari, Siena, Napoles, Milan y Roma. Hermano de Alfredo
Rocco, particip6 en la elaboracion del Cddigo penal aportando su doctrina como fundador de la escuela
moderna del tecnicismo juridico.
%1 Lanotte, Federica (2015). La recivida. P. 16. Universita degli studi di Torino.
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ya que favorece una orientacion del Derecho penal de ideologia conservadora y

autoritaria®.

Esta vocacion conservadora fue capaz de, en un periodo de fuerte conflicto politico,
ideologico y social, preservar el orden establecido y se fue acentuando con el paso de

los afios hasta el fascismo, momento que llevé a la maxima las medidas autoritarias®.

Como se desprende de la Relazione al disegno di legge producto del ministro de justicia
Alfredo Rocco® en 1925, una reforma del Codice Penale y del Codice di Procedura
Penale era necesaria en vista del aumento de la criminalidad en los afios de la posguerra
debido a la profunda conmocion en la psicologia y la moral de los individuos y la
comunidad, y en las condiciones de la vida social y econdmica. También habia puesto
de manifiesto la insuficiencia de la legislacion vigente y de “medios puramente
represivos y criminales, siendo el Gnico armamento puramente represivo del Estado, y
la incapacidad absoluta de las penas para la lucha contra los graves y preocupantes
fendmenos de la delincuencia habitual, de la delincuencia juvenil y de la peligrosidad

)J65
como enfermedad mental ™.

En este punto, se pensd que era necesario crear nuevas formas de prevencion del delito,
como parte de una politica criminal orientada a la defensa social y la preserveracion de
los intereses del nuevo estado autoritario, en el que se habian acentuado los aspectos

defensivos referidos a la retribucién.

Las lineas de fondo del Codice Rocco consisten, por una parte, en introducir una ley
mas estricta contra delincuencia que proteja a la comunidad, a través de un
endurecimiento generalizado de los limites de las sanciones asi como de la disciplina de

las diferentes instituciones, y por otra parte, en la aproximacion a la prevencion de

%2 Rocco, Arturo (1910). 1l problema del metodo della scienza del diritto penale. P. 521. Rivista di dirirro
e procedura penale.

%% Lanotte, Federica (2015). La recivida. P. 16. Universita degli studi di Torino.

% Alfredo Rocco (1875-1935) fue un economista y politico italiano que desarrollé el concepto y los
principios de la teoria econémica y politica del corporativismo, que luego pasaria a formar parte
integrante de la ideologia del Partido Nacional Fascista de Benito Mussolini. Desempefio el cargo de
Ministro de Justicia durante ocho afios, desde 1925 hasta 1932, firmando el Cddigo Penal (Codice
Rocco), todavia vigente en Italia aunque ha sido objeto de varias reformas y el Codigo de Procedimiento
Penal de 1930.

% Vassalli (1928). Lavori preparatori del Codice Penale e di Procedura Penale. P. 271. Giuffré. Véase
también Lanotte, Federica (2015). La recivida. P. 17. Universita degli studi di Torino.
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delito, con la figura de las medidas de seguridad®. En comparacion con la codificacién
anterior, el Codigo Rocco reserva un amplio espacio para tratar la personalidad del
delincuente (Titulo IV) y ciertas reglas que tienen como objeto al reo y no al delito. En
el codigo de 1889 la figura del delincuente fue descuidada, pero, con el nuevo texto de
influencia positivista, conserva una vision objetiva del delito, donde la personalidad y la
peligrosidad se imponen como elementos centrales del sistema penal®’.

Por otro lado, se observa la necesidad de crear una forma de prevencion especial o post
delictium para los que ya contaban con antecedentes criminales es causa de que la
prevencion se presenta de diferente manera para los casos de delincuente primario o
para el ya reo, ya que en el segundo caso la sociedad tiene la posibilidad y el deber de
llevar a cabo una accion preventiva eficaz, no pudiendo terminar su tarea con el castigo

del delincuente®®.

VLIl Espafia

El Derecho penal espafiol sufre un giro gracias a la influencia de la llustracion, dejando
atras los valores transmitidos por el Antiguo Régimen plasmados en la legislacion
penal. A pesar de encontrarse con ciertas dificultades ideoldgicas y un retraso respecto
al resto de Europa, Espafia va a contar con grandes corrientes reformistas con las que se

van a arraigar la libertad del individuo, la certeza y la humanizacién del Derecho®.

Entre las figuras mas destacadas se encuentran el italiano Cesare Beccaria con su obra
maés famosa De los delitos y las penas, la cual estuvo censurada en Espafia hasta 1774; y
por otra parte el jurista de habla hispana Manuel de Lardizabal y Uribe, autor de
Discurso sobre las penas contraido a las leyes criminales de Espafia para facilitar su

reforma’.

% | anotte, Federica (2015). La recivida. P. 17. Universita degli studi di Torino.

*7 Ibidem.

* Ibidem. P. 19.

% Agudo Fernandez, Enrique (2005). Principio de culpabilidad y reincidencia en el Derecho espafiol. P.
18. Universidad de Granada.

" Discurso sobre las penas contraido a las leyes criminales de Espafia para facilitar su reforma es la
obra redactada por el mexicano Manuel de Lardizabal y Uribe en 1782. Con un estilo claro, elocuente y
muy cuidada ordenacion racional y sistematica, vuelca sus eruditas consideraciones sobre los aspectos
centrales del Derecho penal, plasmando por primera vez en Espafia los grandes principios iluministas, que
todavia contindan inspirando y hasta sirviendo de base filosofica a la ciencia del Derecho penal.
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El filbésofo y jurista mexicano fue contactado por el Consejo Real, para complacer el
deseo de Carlos Il de confluir todas las leyes penales del momento en un Cdédigo
criminal. Este lleva a cabo el trabajo, del cual surge el Discurso sobre las penas
contraido a las leyes criminales de Espafia para facilitar su reforma, obra muy

aproximada al pensamiento de Beccaria’.

A través de la instancia promulgada por Carlos 1ll se redactd el Plan Concreto de
Legislacion Criminal, texto en el que se podia apreciar la escuela de la filosofia
ilustrada, sin embargo, el texto nunca fue aprobado, extinguiéndose. Hay que esperar a
1822 para apreciar el primer Codigo Penal espafiol, en el cual se plasma por primera vez

en la historia, la definicién de reincidencia como causa de agravacion’.

VII. Evolucién de la reincidencia en la legislacion previa a las

dictaduras

La agravacion de la pena basada en la existencia de condenas anteriores ha estado
siempre en el punto de mira de los legisladores, y por tanto, en la historia del Derecho
penal. Es preciso realizar una contextualizacion a través de un analisis de los diferentes
textos legales que han precedido al periodo autoritario en cuanto al tema de la

reincidencia.
VIILI Italia

Codice Zanardelli de 1889"

El primer Codigo Penal de Italia fue el Codigo saboyano de 1839 del Reino de Cerdefia,
que mas tarde fue sustituido por el Cddigo Penal de 1859 extendido al resto de la
peninsula después de la unificacion de lItalia. Sin embargo, entre 1861 y 1889

convivieron juntos dos cédigos penales debido a que la Toscana continué utilizando su

™t Agudo Fernandez, Enrique (2005). Principio de culpabilidad y reincidencia en el Derecho espafiol. P.
19. Universidad de Granada.

" Ibidem.

"3 Codice Penale per il Regno d'ltalia, 1889.
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propio codigo. La unificacion legislativa entré con el Cédigo Zanardelli, que lleva el

nombre del ministro de Justicia Giuseppe Zanardelli’”* ™.

El fendmeno de la reincidencia aparece en la legislacion italiana por primera vez en el
texto penal de Zanardelli, debido sobre todo a la alarma social emergida en la segunda
mitad del siglo XIX. La primera disciplina normativa que trataba este tema era de
origen francés, que fue el primer pais en afiadir a la pena ordinaria para “reincidentes
incorregibles” el confinamiento de por vida en una colonia o la posesion del

patrimonio®.

En el contexto italiano las codificaciones previas ya habian escrito lineas sobre la
reincidencia con unas disposiciones bastante estrictas sobre la misma, pero va a ser en
Codigo Zanardelli, el resultado del proceso de recopilacion desarrollado durante la
Unificacion, el que desarrolla una intensa doctrina sobre el tema y una reflexion sobre

las penas’’.

La categoria juridica de la reincidencia tenia dificultad para afianzarse debido a que se
presentaba en contraste con la concepcién clasica del Derecho penal, que, desde una
Optica rigurosamente retribucionista, discernia del aumento de la sancion como
resultado de la recaida en el delito por el mismo sujeto, no se admitia la alteracién de la
ecuacion entre la gravedad del delito individual y el castigo, debido a la interferencia de
elementos personales y psicoldgicos. En particular, la teoria abolicionista deja en duda
la legitimidad del aumento de la pena desde dos puntos de vista: por un lado,
sosteniendo, en el &mbito de una concepcién de la pena como retribucién al hecho, la
irrelevancia de los elementos subjetivos, por otro lado, impugnando la violacion del
principio de non bis in idem en el momento en el cual se enjuicia a un acusado dos

veces por un mismo delito’.

™ Giuseppe Zanardelli (1826-1903) fue un jurista y politico italiano. En 1859 dirigié la insurreccion de
Brescia. Diputado de la izquierda liberal desde 1860, fue ministro en varias ocasiones (1876-1877, 1878,
1881-1883, 1887-1891) y redactd el reformista Codigo penal de 1890. Fue presidente de la Camara de
Diputados (1892-1894, 1897-1899) y presidente del Gobierno (1901-1903), cargo del que dimitio por la
imposibilidad de poder llevar a cabo su programa de reformas sociales y democraticas.

"> Lanotte, Federica (2015). La recivida. P. 6. Universita degli studi di Torino.

" Ibidem.

" Ibidem.

" Ibidem. P. 7.
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El Codigo de 1889 coloca la circunstancia de reincidencia en el Titulo VIII, un propio, y
la sefiala como una agravante de la pena base. El sistema sobre el que se regula es de
caracter liberal, centrado en el crimen en si mismo, presentando muy vagamente la
condicion subjetiva y psicolégica del delincuente. En la doctrina, hay autores que
apoyan la caracteristica retributiva de la sancion, no tanto desde la perspectiva de la
sancion como medio de correccion y enmienda del reo, sino que, al recaer el delincuente
nuevamente en la ilegalidad, se entiende que éste expone un menosprecio hacia la Ley y
el juez y un fracaso de la pena ordinaria, por lo que es necesario aumentar la pena para

conseguir el mismo efecto™.

El art. 80% del Cédigo Zanardelli contempla dos hipétesis de reincidencia simple, la

genérica y la especifica.
Articulo 80.

El que, después de una sentencia condenatoria, y no més tarde de diez afios
desde el dia en el que fue establecida o extinta, si la pena era superior a cinco
afos de duracion, o no mas de cinco afos en los deméas casos, comete otro
delito, no puede ser castigado el reo con la pena minima por el nuevo delito

cometido.

Si el nuevo delito es de la misma naturaleza que por el que se le condend
anteriormente, el sujeto esta sometido a un agravamiento de la pena impuesta,

de acuerdo con las siguientes reglas:

" Ibidem.

8 Art. 80. Colui che, dopo una sentenza di condanna, e non oltre i dieci anni dal giorno in cui la pena fu
scontata o la condanna estinta, se la pena era superiore ai cinque anni di durata, o non oltre i cinque
anni negli altri casi, commette un altro reato, non puo essere punito col minimo della pena incorsa per il
nuovo reato.

Se il nuovo reato sia della stessa indole di quello per il quale & stata pronunziata la precedente
condanna, il colpevole soggiace ad un aggravamento della pena incorsa, secondo le norme seguenti :

1. se la pena incorsa per il nuovo reato sia la reclusione, la durata ordinaria della segregazione cellulare
continua & aumentata in ragione di un sesto della pena stabilita per il reato commesso; e ove la
reclusione debba scontarsi interamente in tale segregazione, o il prolungamento suddetto non possa farsi
nei limiti della pena da infliggere, per applicare il prolungamento stesso si aumenta proporzionatamente
la durata della pena;

2. se la pena incorsa per il nuovo reato sia diversa dalla reclusione, essa & aumentata da un sesto ad un
terzo.

In nessun caso I' aumento stabilito nelle disposizioni precedenti pud applicarsi in misura superiore alla
piu grave delle pene anteriormente inflitte; e ove si tratti di pene pecuniarie, per determinare tale misura
si fa il ragguaglio secondo le norme stabilite nell'art. 19.
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1. Si la pena prevista para el nuevo delito es de prision, la duracion ordinaria
del aislamiento continuo es aumentada en razén de un sexto de la pena
prevista para el delito cometido; y donde el encarcelamiento debe
descartarse por completo en este precepto, o la extension sujeta no se puede
hacer dentro de los limites de la pena impuesta, para aplicar la extension
aumentara en proporcion al tiempo de la condena.

2. Si la pena impuesta por el nuevo delito es diferente de la de prision, es

aumentada de un sexto a un tercio.

En ningln caso, el incremento establecido en las disposiciones anteriores se
puede aplicar en medida superior a la mas grave de las penas impuestas
anteriormente, y en el caso de las sanciones de tipo financiero, para determinar

esta medida se regula segun la norma establecida en el art.19.

En el primer parrado se fijaban los dos plazos para la reincidencia genérica, desde el dia
en que la sentencia habia sido ejecutada o extinguida la condena, mas alla de la cual no
podia ser relevante. Ademas, no estaba previsto para este caso una verdadera agravacion
de la pena, sino mas bien un limite proporcional, ya que segln la prevision el reo no
puede ser castigado con la pena minima por el nuevo delito cometido. En el segundo
parrafo, en cambio, estd dedicado a la reincidencia especifica, accesible cuando el
nuevo delito es de la misma naturaleza que el primero, previsto de un aumento de la

pena detallada y proporcional a la gravedad del nuevo delito®.

En el art. 81%? estaba sucesivamente prevista la forma de la reincidencia reiterada, en
cuanto a condenas que implican penas restrictivas de la libertad personal y finalmente,

limitadas en el tiempo segun lo dicho en el art. 80.

5 Ibidem.

82 Art. 81. Colui che, dopo essere stato pill volte condannato a pena restrittiva della liberta personale,
superiore per ciascuna volta ai tre mesi, commette, nei termini indicati nell'art. precedente, un altro reato
della stessa indole e che importi anch'esso una pena restrittiva della liberta personale, soggiace ad un
aumento della pena incorsa pari alla meta della durata della pena stessa, ove questa sia inferiore ai
trenta mesi, e ad un terzo negli altri casi; purché non si superino i trent'anni per la reclusione e la
detenzione.

Se la nuova pena incorsa sia la reclusione, si applica anche la segregazione cellulare continua nella
misura stabilita nel precedente articolo.
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Articulo 81.

El que, después de haber sido condenado en varias ocasiones a la pena
privativa de libertad, superior cada vez a los tres meses, comete, en los terminos
indicados en el articulo precedente, otro delito de la misma naturaleza y
cantidades, se le impondra una pena privativa de la libertad personal, sujeta a
un aumento de la pena impuesta igual a la mitad de la duracion de la pena,
cuando esta sea inferior a treinta meses, y un tercio en los demés casos; siempre

que no se superen los treinta afios de prision y detencion.

Si la nueva pena impuesta es de prision, se aplica también la celda de

aislamiento continua en la medida establecida en el articulo precedente.

Ya el sistema normativo de la época fue el resultado de las declaraciones de la
reincidencia y de otras consecuencias legales tanto en términos de tratar la mayor
dificultad o imposibilidad de acceso a medidas tales como la rehabilitacion, la libertad
condicional, la reduccion de la pena en los casos de reincidencia especifica, tanto en

términos de aumento de la rigidez de las reglas de la vida en prision®.

El Codigo de 1889, a raiz de una concepcion cléasico-garantista, habia previsto una
concepcién de la reincidencia de caracter obligatorio, con el fin de garantizar la
igualdad de tratamiento a todos los reincidentes, sobre la base de que si se realizan
hechos tipicos de la misma especie el culpable merece mayor castigo; y en especial la
temporalidad, en la creencia de que la abstencion de realizar actos criminales por un

periodo de tiempo es la consecuencia de la sancién anteriormente impuesta®*.

8 Lanotte, Federica (2015). La recivida. P. 7. Universita degli studi di Torino.
% Ibidem.
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Cddigo Zanardelli Reincidencia Reiteracion
Regulacion Art. 80 Art. 81
Circunstancia agravante Circunstancia agravante
Requisitos Condena previa Condena previa
Sentencia firme Sentencia firme

Delitos del mismo Titulo Condena previa de
privativa de libertad
Delitos del mismo Titulo

Efectos en la pena Apreciacion obligatoria Apreciacion obligatoria
Privativa de libertad: Privativa de libertad:
aumento de un sexto de la | aumento de la pena
pena. impuesta igual a la mitad
No privativa de libertad: de la duracion de la pena,
aumentada de un sexto a un | cuando esta sea inferior a
tercio. treinta meses, y un tercio

en los demas casos;
siempre que no se superen
los treinta afios de prision
Detencion

Celda de aislamiento

VILII  Espaia

Codigos Penales de 1822 a 1932%°

A continuacién se va a realizar un analisis de la visién de la figura de la reincidencia a
lo largo de los textos juridicos vigentes en Espafia previo a la dictadura franquista entre
1822 y 1932.

Cddigo Penal de 1822

En el caso espafiol, desde la configuracion del primer Codigo Penal en 1822, ya esta
presente la agravante de reincidencia, en el cual ya se encuentra regulado de dos formas

diferentes, anteriormente explicadas; la reiteracion y la reincidencia.

La reincidencia propiamente dicha se constituye como una circunstancia especial dotada
de una escala propia de penas. Ademas, su especial naturaleza no sélo impedia su

compensacion con las atenuantes, sino que podia llegar a justificar la imposicion de una

8 L6pez Barja de Quiroga, Jacobo; Rodriguez Ramos, Luis y Ruiz de Gordejuela L6pez, Lourdes (1998).
Cadigos Penales esparfioles: 1822-1848-1850-1870-1928-1932-1944. Akal.
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doble pena en el caso de la primera reincidencia, e incluso de una pena cuédruple en el

caso de una segunda (art. 119)

86 87

La diferencia en cuanto a la pena se establecia en torno al concepto de reincidencia

como sintoma de la inclinacion o tendencia del reo hacia determinados delitos. Esta

especializacion en un tipo de infracciones es por lo que se le otorgé mayor gravedad a la

reincidencia, combatiéndola asi con medidas y penas mas graves®.

Sentencia firme
Comision de nuevo delito
Del mismo Titulo
Cumplir plazos

Caddigo Penal de 1822 Reincidencia Reiteracion
Regulacion Art. 116 Art. 121
No es circunstancia Circunstancia agravante
agravante
Figura especial
Requisitos Condena previa Condena previa

Sentencia firme
Comision de nuevo delito
Distinto Titulo

Cumplir plazos

Efectos en la pena

Agravacion obligatoria de
la pena

Escala propia de penas
No compensa con
atenuantes ni agravantes

Agravacion obligatoria de
la pena

Mismas reglas que las otras
agravantes

Compensa con atenuantes
y agravantes

Cddigo Penal de 1848

En el Codigo predecesor de 1848 se suavizan las penas ademas no encontrarse ningun

precepto que regule la doble reincidencia. Se mantienen las dos modalidades, incluidas

en el catdlogo general de las circunstancias agravantes, pudiendo compensarse

racionalmente con las atenuantes, sin que, en ningun caso se permitiera exacerbar la

pena por encima de los limites de la pena sefialada por la Ley para el delito en su grado

méaximo, con la excepcién de los casos de hurto y estafa cuando concurria la simple

reincidencia (art. 10.18)%°.

8 En el supuesto de doble reincidencia o reincidencia por segunda vez, los dos primeros delitos por los
que se hubiera condenado habian de pertenecer al mismo Titulo que la infraccion sobre la que se hubiera

apreciado la segunda reincidencia.

8 Guisasola Lerma, Cristina (2008). Reincidencia y delincuencia habitual. P. 21. Tirant lo Blanch.
8 Rodriguez Mourullo, Gonzalo (1972). Comentarios al Cédigo Penal. Tomo I. Pp. 725 y 726.
8 Guisasola Lerma, Cristina (2008). Reincidencia y delincuencia habitual. P. 21. Tirant lo Blanch.
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Las modificaciones operadas en la reincidencia obedecen a una intencion de paliar las

criticas recibidas por la anterior escritura, otorgandole al juez mayor margen, que debera

determinar cuando un delito es de la misma naturaleza que otro®™.

Cddigo Penal de 1848 Reincidencia Reiteracion

Regulacion Art. 10.18 Art. 10.17
Circunstancia agravante Circunstancia agravante

Requisitos Condena previa Condena previa

Comision de nuevo delito
Delito de la misma especie

Comision de nuevo delito
Delito de distinta especie

que la Ley sefiale igual o

mayor pena

Efectos en la pena

Agravacion obligatoria de
la pena

So6lo una agravante; pena
en grado maximo

Si concurren agravantes y
atenuantes; compensacion
racional

Nunca se superara la pena
designada por la Ley en su

Agravacion obligatoria de
la pena

So6lo una agravante; pena
en grado maximo

Si concurren agravantes y
atenuantes; compensacion
racional

Nunca se superara la pena
designada por la Ley en su

grado maximo grado maximo

Cddigo Penal de 1870

El texto de 1870 presenta una regulacion de la reiteracion y la reincidencia muy similar
al texto penal anterior, manteniendo ambas como agravantes genéricas y no permitiendo
en ningln caso que su apreciacion conjunta supere el limite maximo de la pena

abstracta®.

En relacion a la agravante de reiteracion, la principal novedad se halla en la posibilidad
de su apreciacion facultativa por el juez, tomando en consideracion las circunstancias
del delincuente, la naturaleza del hecho y los efectos del mismo; chocando asi con la
rigidez y automatismo de la formula prevista para la reincidencia, de carécter
preceptivo®. Se produce una agravacién de la multirreincidencia en los delitos de hurto

y estafa como consecuencia de la ausencia casi total de denuncias y la asuncién de

% Ibidem. P. 22.
% Guisasola Lerma, Cristina (2008). Reincidencia y delincuencia habitual. P. 23. Tirant lo Blanch.
92 H

Ibidem.
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ciertas concesiones a la prevencién ante la necesidad de proteger la sociedad frente a un

aumento de los delitos de tipo patrimonia

93
1>,

Sentencia firme
Delitos del mismo Titulo

Cddigo Penal de 1870 Reincidencia Reiteracion

Regulacion Art. 10.18 Art. 10.17
Circunstancia agravante Circunstancia agravante

Requisitos Condena previa Condena previa

Sentencia firme

Delitos que la Ley sefiale
igual o mayor pena, 0 dos o
maés delitos que la Ley
sefiale pena menor

Efectos de la pena

Agravacion obligatoria de
la pena

Sélo una agravante; pena
en grado maximo

Si concurren agravantes y
atenuantes; compensacion
racional

Nunca se superara la pena
designada por la Ley en su

Aplicacion facultativa por
el juez. Si el juez estima su
aplicacion:

Solo una agravante; pena
en grado maximo

Si concurren agravantes y
atenuantes; compensacion
racional

Con el arbitrio judicial se

grado maximo acepta implicitamente la

prescripcion

Cddigo Penal de 1928

El primero texto dentro del periodo de la dictadura introdujo la posibilidad de
apreciacion facultativa por el juez de la agravante de reincidencia. También fue el
primero en permitir que en aquellos casos en los que se diera multirreincidencia pudiera
aumentar la pena por encima del limite méximo sefialado por la Ley, siempre que no
superara el doble de la pena baso en los caos de penas privativas o restrictivas de

libertad®.

El nuevo Cddigo destaca por ser el primero que mantiene el binomio penas y medidas
de seguridad como respuestas criminales alternativas frente al delito siguiendo la

tendencia de la Escuela Positiva ltaliana. Dichas medidas estaban destinadas a los

% Aslia Batarrita, Adela (1982). La reincidencia. Su evolucién legal, doctrinal y jurisprudencial en los
codigos espafoles del siglo XIX.
% Guisasola Lerma, Cristina (2008). Reincidencia y delincuencia habitual. P. 24. Tirant lo Blanch.
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inimputables, los vagos y a determinadas personas a las que la Ley les atribuye una

peligrosidad criminal grave, como delincuentes habituales e incorregibles®.

Sentencia firme
Delitos del mismo Titulo

Cddigo Penal de 1928 Reincidencia Reiteracion
Regulacion Art. 67.3 Art. 67.2

Circunstancia agravante Circunstancia agravante
Requisitos Condena previa Condena previa

Sentencia firme

Delito de distinta especie
que la Ley sefiale igual o
mayor pena

Efectos en la pena

Apreciacion facultativa
Si la aprecia:

Una o méas agravantes; no
pena menor de la mitad
superior

Atenuantes y agravantes;
compensan racionalmente

Apreciacion facultativa
Si la aprecia:

Una 0 méas agravantes; no
pena menor de la mitad
superior

Atenuantes y agravantes;
compensan racionalmente

Dos 0 mas reincidencias;
doble de pena sefialada
para el delito

Cddigo Penal de 1932

El Codigo de 1932 recupera el caracter obligatorio de la reincidencia. Esta juega como
cualquier otra agravante, mientras que la multirreincidencia facultaba para elevar un

grado las penas en toda clase de delitos®®.

Este texto anulé el anterior sistema de dualista que presentaba el Codigo Penal de 1928,
dejando asi, un vacio legal en relacion a las medidas de seguridad necesario. Como
consecuencia se aprobardn una serie de leyes especiales, como la Ley de los Vagos
Maleantes®’ en 1933.

% Sanz Moran, Angel José (2003). Las medidas de correccion y de seguridad en el Derecho penal. P.
141.

% Guisasola Lerma, Cristina (2008). Reincidencia y delincuencia habitual. P. 24. Tirant lo Blanch.

% La Ley de Vagos y Maleantes fue una ley del Cédigo Penal espafiol de 4 de agosto de 1933 referente al
tratamiento de vagabundos, ndmadas, proxenetas y cualquier otro elemento considerado antisocial y que
posteriormente fue modificada para reprimir también a los homosexuales. También conocida
popularmente como la Gandula, la ley fue aprobada por consenso de todos los grupos politicos de la
Segunda Republica. No sancionaba delitos sino que intentaba evitar la comision futura de los mismos no
incluia penas, sino medidas de alejamiento, control y retencién de los individuos supuestamente
peligrosos hasta que se determinara que se habia acabado su peligrosidad. Quedando asi establecida podia
ser utilizada arbitrariamente para la represion de las personas sin recursos.
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Sentencia firme

Delitos del mismo Titulo
No necesidad de condena
cumplida

Caddigo Penal de 1932 Reincidencia Reiteracion

Regulacion Art. 10.14 Art. 10.13
Circunstancia agravante Circunstancia agravante

Requisitos Condena previa Condena previa

Sentencia firme

Delitos que la Ley sefale
igual o mayor pena, 0 dos 0
mas delitos con pena

Una sola agravante; podran
poner la pena en grado
maximo

Atenuantes y agravantes;
compensacion racional
Dos 0 més agravantes;
excepcion pena
inmediatamente superior

menor
No necesidad de condena
cumplida
Efectos en la pena Obligacion de agravar la Apreciacion facultativa
pena Si se aprecia:

Una agravante; podran
poner la pena en grado
maximo

Atenuantes y agravantes;
compensacion racional
Dos 0 més agravantes; no
superar la pena en grado
maximo

Anteproyecto falangista de 1938%

El anteproyecto de 1938, formulado por la Delegacion Nacional de Justicia y Derecho
de Falange Espafiola Tradicionalista y de las J.O.N.S.* es uno de los més interesantes
de la época. Pese a su apariencia clasica, constituye el intento mas revolucionario y
original de la codificaciéon penal reciente, sobre todo en lo referido a la parte general,
pues trata de romper todos los principios liberales, incluso los considerados esenciales

como el de legalidad™®.

% Delegacién Nacional de Justicia y Derecho de Falange Espafiola Tradicionalista y de las J.O.N.S.
(1938) Anteproyecto de Codigo Penal. Salamanca.

% |a Falange Espafiola Tradicionalista y de las Juntas de Ofensiva Nacional Sindicalista (abreviado FET
y de las JONS) fue el partido Unico del régimen franquista creado en 1937, y a efectos legales, el Unico
partido permitido en Espafia tras la Guerra Civil. A pesar de su nombre oficial, durante la dictadura fue
también y mas cominmente conocido como el Movimiento Nacional, un concepto que en realidad hacia
referencia a todo el mecanismo Unico de participacion en la vida publica espafiola del que se doto la
dictadura franquista.

100 casabo Ruiz, José Ramon (1978). Anteproyecto de Cédigo Penal de 1938 de F.E.T. y de las J.O.N.S.
P. 11. Universidad de Murcia.

37


https://es.wikipedia.org/wiki/Partido_%C3%BAnico
https://es.wikipedia.org/wiki/Dictadura_de_Francisco_Franco
https://es.wikipedia.org/wiki/Guerra_Civil_Espa%C3%B1ola
https://es.wikipedia.org/wiki/Movimiento_Nacional

eman ta zabal zazu

2l

Universidad Euskal Herriko Zuzenbide Fakultatea
del Pais Vasco Unibertsitatea Facultad de Derecho

Aparece el culto al lider, que no sélo es capaz de dictar leyes, sino también de resolver
procesos. Se exalta el nacionalismo, subrayando a su vez una serie de valores

fundamentales para el nuevo orden politico como la Patria, la raza y el honor'®*.

El nuevo texto pretende remodelar todo el sistema juridico, aun cuando las
circunstancias derivadas de la existencia de una guerra no parecian las mas oportunas
para llevar a cabo tal tarea. ElI preambulo que acompafia al anteproyecto del nuevo
Cadigo criminal explica la actividad de la siguiente manera:

“El nacimiento de un Estado exige la adaptacién a sus principios esenciales de
toda la legislacion, y mas singularmente de la penas, que, si representa para la
poblacion un minimo de convivencia, significa para el Poder publico la primera
y mas indeclinable de sus obligaciones al amparar no sélo con la fuerza de las
armas, sino también con el imperio de las leyes, la existencia de la Patria

organizada juridicamente bajo una nueva forma de Estado .

En este sentido, la reforma de la legislacion penal se plantea como trabajo de primer
orden y de maxima urgencia, pues si el Estado nuevo esta hoy seguro de si mismo bajo
la proteccion de la justa severidad de la Justicia Militar, en el tiempo ya préximo, en que
la paz sea, con la tarea reconstructiva, la Gnica mision de los espafioles, un Codigo Penal
seré absolutamente necesario, si no se quiere vivir de prestado con las leyes dictadas por

regimenes desaparecidos e inadaptadas, por tanto, a la situacion presente”103.

En cuanto a lo relativo a la reincidencia, el anteproyecto menciona dicha circunstancia

de la siguiente forma:

“La reincidencia doble, la habitualidad delictiva y la peligrosidad criminal,
originadas del tercero, cuarto o quinto delitos cometidos, respectivamente, que,
si fuesen anélogos, determinan por el sexto delito el profesionalismo criminal,

como estado de peligro cualificado 104,

% Ihidem.

192 Delegacion Nacional de Justicia y Derecho de Falange Espafiola Tradicionalista y de las J.O.N.S.
(1938) Anteproyecto de Cédigo Penal. Salamanca.

103 Casabo Ruiz, José Ramon (1978). Anteproyecto de Cédigo Penal de 1938 de F.E.T. y de las J.O.N.S.
P. 13. Universidad de Murcia.

104 Delegacién Nacional de Justicia y Derecho de Falange Espafiola Tradicionalista y de las J.O.N.S.
(1938) Anteproyecto de Cédigo Penal. Salamanca.
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Nada clara es la redaccion de este supuesto, pues si bien por el concepto normativo de la
reincidencia, parecia que tanto la doble como los supuestos de habitualidad,
peligrosidad y profesionalismo hacian referencia a condenas anteriores por delitos
comprendidos en el mismo Titulo, sin embargo, la exigencia de que los hechos fueran
anélogos para apreciar el profesionalismo, pone en duda tal planteamiento, a no ser que
se interprete en el sentido de que ademas de hallarse en el mismo Titulo deberan ser
analogos. Para mayor complicacion, el parrafo 2° del art. 66, al regular el caso de que un
solo hecho constituya dos o0 mas delitos o uno de ellos sea medio necesario para cometer
otro, se remite en cuanto a la penalidad, al supuesto que regula la aplicable en los casos
de reiteracion, reincidencia, doble reincidencia, etc., dando a entender que encaja en

tales circunstancias, lo que no es posible teniendo en cuenta el concepto legal'%.

VIII. Dictaduras del siglo XX: Italia y Espafia

La crisis del Estado Liberal a finales del siglo XX propicia la aparicién de nuevas
formas de poder que de alguna manera, buscan subsanar los problemas existentes en la
sociedad y en el sistema desde una perspectiva propia y autoritaria. Estos partidos tenian
una ideologia estricta, eran regimenes politicos no democraticos con un poder
todopoderoso del Estado, que se infiltra en todos los aspectos de la vida, tanto pablicos
como privados. El Estado es fuerte y se sustenta sobre un Gnico partido que monopoliza
el poder, el lider del partido es venerado como lider de la nacién, lider al que en algunos
momentos se le llega a rendir culto. Para mantenerse en el poder el partido emplea el
terror sobre la poblacién, eliminando cualquier tipo de opinién distinta a la oficial, a

través de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado™®.

Estas formas de gobierno contaban con un dogma propio que transmitian a la
comunidad a través de los medios de comunicacion del momento y audiencias,
convirtiéndose en expertos oradores manipulando a la sociedad. Entre los valores sobre

los que se sustentaban se encuentran:

105 Casabo Ruiz, José Ramén (1978). Anteproyecto de Cédigo Penal de 1938 de F.E.T. y de las J.O.N.S.
Pp. 15. Universidad de Murcia.

1061 inz, Juan José (2010). Obras escogidas Il1: Sistemas totalitarios y regimenes autoritarios. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales.
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Politicos e ideoldgicos

Sociales

Econdmicos

Supremacia del Estado
Caracter antiparlamentario
y antiliberal

Protagonismo de las élites
Ensalzamiento del lider

Protagonismo de las élites
Estado racista
Encuadramiento de la
juventud

Primacia de la burguesia

Control centralizado de la
economia

Autarquia

Expansion imperialista
Necesidad de grandes obras

Exaltacion de la violencia
Nacionalismo,
imperialismo y militarismo
Irracionalismo

publicas

Los regimenes totalitarios tuvieron su edad de oro en los afios treinta, como
consecuencia de la crisis del 29 surgieron en toda Europa gobiernos autoritarios que
sustituyeron a los regimenes democréaticos en gran parte de los paises europeos del este
y del sur. Tras la Segunda Guerra Mundial, y derrotado el fascismo, casi todos los

paises de la Europa del Este se van a convertir en estados totalitarios comunistas.

VI Reincidencia en el Fascismo

El fascismo es un movimiento politico nacido en Italia a principios del siglo XX por la
principal iniciativa de Benito Mussolini, algunas de cuyas ideologias se han extendido
mas tarde aunque con diferentes caracteristicas en Europa y otros paises del mundo. Se
caracteriza por ser un movimiento nacionalista, autoritario y totalitario. Se considera
anticapitalista, e ideol6gicamente populista, mientras que en el plano social, se basa en
proteger la propiedad privada y en la division de la sociedad en clases™”.

El fascismo naci6 en parte como reaccion de ciertos socialistas disidentes contra la
Revolucion Bolchevique de 1917 y a las fuertes peleas sindicales de trabajadores y
braceros que culminé en el bienio rojo, en parte como critica respecto a la sociedad
liberal-democratica, que sali6 maltrecha de la experiencia de la Primera Guerra
Mundial.

El nombre deriva de la palabra italiana fascio (del latin fascis). La palabra, en la antigua

Roma, era usada como simbolo de la unién de los luchadores. El simbolo fascista es el

197 Gentile, Emilio (2002). Fascismo. Storia e interpretazione. P. 72. Laterza.
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Fasces romano que significaba el poder del régimen, en particular el poder
jurisdiccional. Su lider Benito Mussolini, quien fuera gobernante dictatorial de Italia, lo

describi6 asi:

“El Fascismo es una gran movilizacion de fuerzas materiales y morales. ¢Qué
se propone? Lo decimos sin falsas modestias: gobernar la nacién. ¢De qué
modo? Del modo necesario para asegurar la grandeza moral y material del
pueblo italiano. Hablemos francamente: no importa el modo concretamente, no
es antietico, ni convergente con el socialismo, sobre todo aspira a la
reorganizacion nacional y politica de nuestro pais. Nosotros cambiamos los
valores tradicionales, que el socialismo continle o desaparezca, pero sobre
todo, el espiritu fascista se refugia en todo lo que es arbitrario sobre el

misterioso futuro”.
Benito Mussolini, 19 de agosto de 1921 — Diario della Volonta

Codice Rocco de 1930

Desde mediados de los afios veinte, el Régimen comenzdé las obras de renovacion de la
normativa italiana. EI primer cddigo que tomaron en consideracién para reformar fue el
penal, llamado Codigo Zanardelli, promulgado en 1889. El nuevo cddigo, llamado
Codigo Rocco a partir del nombre del ministro de Justicia Alfredo Rocco quien
promovié la reforma, fue redactado por el jurista Vincenzo Manzini, seguidor del
tecnicismo legal. Esta escuela de pensamiento, fundada por Arturo Rocco, hermano
mayor del ministro, se basa en la teoria de la aplicacion de los principios del
positivismo juridico al Derecho penal, afirmando la primacia y la autonomia con

respecto a las ciencias sociales'®.

Entre finales del siglo XIX y principios del XX, nuevas formas de pensamiento
transmitieron la idea de que la reincidencia no podia considerarse s6lo como una
indicacion de una mayor culpabilidad, sino que debe ser concebido y estudiado en
relacién con el hombre y una posible predisposicion innata a la delincuencia. ElI Codigo

Rocco asume en si mismo la instancia clasico-retributiva y la instancia de prevencion

198 Codice Penale. Testo coordinato ed aggiornato del Regio Decreto 19 ottobre 1930, n. 1398.
109 'elaborazione del Codice Rocco tra principi autoritari e continuita istituzionale. Publicado en
altrodiritto.unifit.it.
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especial, inspirada en las nuevas tendencias positivistas, dando lugar a una disciplina
mas compleja y severa en comparacion con la legislacion anterior. En el cddigo de
1930, de hecho, la reincidencia es considerada una circunstancia agravante obligatoria,
en relacion con la persona del delincuente, con la Gnica excepcion transcrita en el art.

100 del mismo texto™*°.

A partir de la voluntad generalizada para superar la configuracion del Codigo
Zanardelli, no se consideré suficiente con controlar a los delincuentes mas peligrosos, el
art. 99'* del presente texto prevé para la reincidencia un aumento del rigor represivo de
la disciplina, realizado a través de un aumento de las penas, a excepcién de los casos de
reincidencia contenidos en el art. 100. Es un régimen caracterizado por la perpetuidad,
derivado de la falta de prevision de un limite temporal para su aplicacion, y de la

generalidad, siendo irrelevante la naturaleza del hecho tipico**2.
Articulo 99.

El que, después de haber sido condenado por un delito, cometiere otro, esta

sujeto a un aumento de hasta de un sexto de la pena por el nuevo delito.
La pena serd aumentada hasta la mitad:

1. Si el nuevo delito es de la misma naturaleza.
2. Si el nuevo delito se cometi6 en los cinco afios desde la condena

anterior.

110 anotte, Federica (2015). La recivida. P. 12. Universita degli studi di Torino.

111 Art. 99. Chi, dopo essere stato condannato per un reato, ne commette un altro, soggiace a un aumento
fino a un sesto della pena da infliggere per il nuovo reato.

La pena & aumentata fino alla meta:

1) se il nuovo reato & della stessa indole;

2) se il nuovo reato € stato commesso nei cinque anni dalla condanna precedente;

3) se il nuovo reato é stato commesso durante o dopo [’esecuzione della pena, ovvero durante il tempo in
cui il condannato si sottrae volontariamente all’esecuzione della pena.

Qualora concorrano piu circostanze fra quelle indicate nei numeri precedenti, [’aumento di pena ¢ da un
terzo alla meta.

Se il recidivo commette un altro reato, [’aumento della pena, nel caso preveduto dalla prima parte di
questo articolo, & da un terzo alla meta, e, nei casi preveduti dai cpvv. precedenti, & dalla meta ai due
terzi.

12 Rocco, Alfredo (1929). Relazione sul libro | del progetto definitivo di nuovo Codice Penale. P. 147.
Tipografia delle Mantellate.
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3. Si el nuevo delito se comete durante o después de la ejecucion de la pena
o durante el tiempo en el cual el condenado abandona voluntariamente a

la ejecucion de la condena.

Siempre que concurran mas circunstancias que las indicadas en el nimero

anterior, el aumento de la pena sera de un tercio a la mitad.

Si el reincidente cometiera un nuevo delito, el aumento de la pena en el caso
previsto en la primera parte de este articulo, es de un tercio a la mitad, y, en los

casos precedentes, es a la mitad dos tercios.

El primer punto del segundo parrafo del art. 99 rige la reincidencia especifica, que
ocurre cuando el nuevo delito es de la misma naturaleza que el delito por el que ya ha

sido condenado; haciendo hincapié en la desobediencia a una regla de conducta™.

La expresion “de la misma naturaleza”, segun los criterios del art. 101*** del Codice,
especialmente en la evaluacion de las caracteristicas fundamentales comunes, requiere
que el juez realice un analisis de la situacion individual concreta, superando el enfoque

abstracto que caracterizaba este punto en el Codigo Zanardelli.
Articulo 101.

A los efectos de la Ley penal, se consideran delitos de la misma naturaleza no
solo a aquellos que violan la misma disposicién de Ley, sino también aquellas
que, pudiendo ser previstas en diferentes disposiciones del Codigo u otras leyes,
sin embargo, por la naturaleza de los hechos que constituyen, presentan, en

casos concretos, caracteristicas fundamentales comunes.

Otro razonamiento es el de la reincidencia en el tiempo, por el cual la gravedad se ve
afectada por la relacion temporal entre el paso por el juzgado por una condena anterior y

la posterior comisién de un nuevo delito. Lo importante no es tanto el elemento

13| anotte, Federica (2015). La recivida. P. 20. Universita degli studi di Torino.

14 Art. 101. Agli effetti della legge penale, sono considerati reati della stessa indole non soltanto quelli
che violano una stessa disposizione di legge, ma anche quelli che, pur essendo preveduti da disposizioni
diverse di questo codice ovvero da leggi diverse, nondimeno, per la natura dei fatti che li costituiscono o
dei motivi che li determinano, presentano, nei casi concreti, caratteri fondamentali comuni.
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cronoldgico, sino la persistencia de la delincuencia en la memoria del reo y de las

consecuencias que provocan en él y guian su comportamiento™®®.

El altimo péarrafo del art. 99 estd dedicado a la reincidencia reiterada, en el que la
condena adquiere un significado mas ético y juridico, ya que se trata de una persona que
ya es reincidente. La Ley establece dos casos diferenciados para reincidencia reiterada;
la genérica y la agravada, en los casos en los que se relinan una 0 mas circunstancias
mencionadas en los parrafos anteriores de la disposicion, con cambios en los limites

minimos y maximos de la pena*®.

El primer cambio significativo en relacion con el sistema del Codice Zanardelli aparece
en el momento de la presuncion. EI cédigo del siglo XIX establecia el limite en diez, a
veces cinco afos, que con el nuevo texto de 1930 desaparece. El razonamiento del
Codice Rocco transforma sustancialmente la primera condena en una condena perpetua,
dependiendo de que el sujeto no cumpla durante su vida un nuevo delito, dejando verse
ahi la huella autoritaria dl estado fascista. Ahora, por lo tanto, el factor de tiempo
transcurrido entre una condena y el nuevo delito no excluye la aplicacién de una
agravacion de la pena. El sistema de temporalidad se justifica con que la Ley tiene en
cuenta toda la vida, el historial del reo, para los efectos de declarar al reincidente como
habitual o profesional, que agravan la pena, por lo que es necesario observar el paso del

tiempo**’.

Se puso en relieve la afinidad entre las experiencias personales del autor. Para establecer
la relacién de la reincidencia, a continuacion, se requirio al juez para verificar que el
nuevo delito podria estar conectado directamente con el delito anterior y observar si el
sujeto tenia una tendencia al mismo para poner en marcha un esfuerzo mas riguroso

para que no volviese a caer en el delito™®.

15| anotte, Federica (2015). La recivida. P. 20. Universita degli studi di Torino.

" Ibidem.

17 Rocco, Alfredo (1929). Relazione sul libro | del progetto definitivo di nuovo Codice Penale. P. 149.
Tipografia delle Mantellate.

18| anotte, Federica (2015). La recivida. P. 22. Universita degli studi di Torino.
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El automatismo de las consecuencias no soélo implica el agravamiento de la sancion,
como en el Codigo Zanardelli, la reincidencia implica efectos sobre la ejecucion, como

se prevé en el art. 143'%°,

Articulo 143.

En cualquier institucion penitenciaria, ordinaria o especial, se tendré en cuenta

en la distribucion de los condenador, la reincidencia y la naturaleza del delito.

Por otro lado, segtn el art. 164'%°, se hace imposible para los casos de reincidencia el
beneficiarse del indulto o amnistia, y en ultima instancia, limita la suspension
condicional de la pena para los que habian sufrido una sentencia anterior de prision por

un la comisién de un delito.
Articulo 164.

La suspensién condicional de la pena es permisible solo si, teniendo en cuenta
las circunstancias del art. 133, el juez presume que el culpable se abstendra de

cometer nuevos delitos.
La suspensién no podra concederse:

1. A los reincidentes, a pesar de haber sido rehabilitados, o los
delincuentes habituales o profesionales.

2. Cuando a la pena impuesta se deba agregar una medida de seguridad
personal porque el delincuente es una persona que la Ley presupone
socialmente peligrosa.

119 Art. 143. In ogni stabilimento penitenziario, ordinario o speciale, si tien conto, nella ripartizione dei
condannati, della recidiva e dell'indole del reato.

120 Art. 164. La sospensione condizionale della pena & ammessa soltanto se, avuto riguardo alle
circostanze indicate nell'articolo 133, il giudice presume che il colpevole si asterra dal commettere
ulteriori reati. La sospensione condizionale della pena non pud essere conceduta:

1. a chi ha riportato una precedente condanna a pena detentiva per delitto, anche se & intervenuta la
riabilitazione, né al delinquente o contravventore abituale o professionale;

2. allorché alla pena inflitta deve essere aggiunta una misura di sicurezza personale, perché il reo é
persona che la legge presume socialmente pericolosa.

La sospensione condizionale della pena rende inapplicabili le misure di sicurezza, tranne che si tratti
della confisca .

La sospensione condizionale della pena non puo essere concessa pit di una volta.

Tuttavia il giudice, nell'infliggere una nuova condanna, pud disporre la sospensione condizionale
qualora la pena da infliggere, cumulata con quella irrogata con la precedente condanna anche per
delitto, non superi i limiti stabiliti dall'articolo 163. (1) (2).
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La suspension condicional se opone a las medidas de seguridad, excepto a la de

confiscacion.
La suspensién condicional no puede concederse mas de una vez.

Sin embargo, el juez, infligiendo una nueva condena, puede ordenar la
suspension condicional si la pena que debe imponerse, afiadida a la impuesta
por la condena anterior, no excede de los limites establecidos en el art. 163.1y
2.

El caracter obligatorio y rigido del tratamiento juridico del fendmeno es también
evidente en otras figuras de reincidencia contenidas en la legislacién de la época, como
por ejemplo en el &mbito del contrabando de sal y el tabaco (art. 82, Ley 907/1942) y en
materia la represion del fraude agricola (art. 57, 15 de RDL de octubre de 1925, n.
2033).12

El castigo, sin duda, sigue siendo la piedra angular del mecanismo de regulacion ideada
por el cddigo, sin embargo, para construir un régimen de inspiracion mas severo el

autoritarismo invierte en méas aspectos.

Resulta de especial relevancia la previsién normativa del art. Art. 100%, en el cual el
legislador tipifica los tipos de reincidencia facultativa.

Articulo 100.

El juez, salvo que se trate de delitos de la misma naturaleza, tiene la capacidad
de excluir la reincidencia entre delitos y faltas, o entre delitos dolosos o

involuntarios y delitos culposos, o entre faltas.

Al examinar los limites entre los dos tipos de reincidencia, no se puede considerar que
el legislador pretende castigar mas severamente a los que han presentado el tipo mas
grave de rebelion al ordenamiento, ya que la reincidencia no es una calificacion que se

deriva de la gravedad del delito. Se explica que la reincidencia facultativa emerge de un

121 anotte, Federica (2015). La recivida. P. 24. Universita degli studi di Torino.

122 Art. 100. 11 giudice, salvo che si tratti di reati della stessa indole, ha facolta di escludere la recidiva
fra delitti e contravvenzioni, ovvero fra delitti dolosi o preterintenzionali e delitti colposi, ovvero fra
contravvenzioni”
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juicio de valor por parte del juez, mientras que la reincidencia obligatoria esta sujeta a lo

escrito en la Ley penal*®,

Sentencia firme
Delitos del mismo Titulo

Cddigo Rocco de 1930 Reincidencia Reiteracion
Regulacion Art. 99 Art. 99

Circunstancia agravante Circunstancia agravante
Requisitos Condena previa Condena previa

Sentencia firme
Delitos del mismo Titulo

Efectos en la pena

Agravacion obligatoria
excepto art. 100
Aumento hasta la mitad:
Comisién de delito de la
misma naturaleza
Comision de delito en
cinco primeros afos de la
condena anterior
Comision de delito durante
o0 después de la ejecucion
de la pena o durante el
tiempo en el que el
condenado abandona su
ejecucion

Agravacion obligatoria
excepto art. 100

Comision de delito:
Aumento de la pena a la
mitad para la primera parte
del art. 99

Aumento de la pena dos
tercios para la segunda
parte del art. 99

Dos tipos: genérica 'y
agravada cuando concurran
una o0 mas circunstancias
del art. 99

El andlisis anterior crea una escuela con el objetivo de realizar una politica rigida y
represiva del fendmeno de la reincidencia. Los autores rechazan la cantidad de
infracciones como explicacion para la diferencia de trato en los casos de reincidencia,
en su lugar se fijan en el reflejo de la experiencia personal del autor y en todos los

aspectos relacionados con la primera condena.'®

La obligatoriedad o no de la reincidencia no va a derivar tanto de la gravedad de sus
delitos como de la relevancia que aporte el vinculo mental concreto que se establece en
el reo entre la primera conducta y la nueva. Por otro lado, el nucleo esencial de la
reincidencia opcional es la falta de evidencia de un desprecio, por parte del infractor,
contra el valor de la condena anterior, en el caso en que no se pueda encontrar una

afinidad en el comportamiento que produce los diferentes delitos™®.

12| anotte, Federica (2015). La recivida. P. 25. Universita degli studi di Torino.
2 Ibidem. P. 26.
125 | atagliata (1958). Contributo allo studio della recidiva. P.125. Jovene.
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VIILII  Reincidencia en el Franquismo

Se denomina franquismo al periodo histérico o ideologia cuyo movimiento social de
caracter autoritario sirvio de apoyo y sustento a la dictadura que surgi6 en Espafia tras la
Guerra Civil**® comprendida entre 1936 y 19391 que como consecuencia del golpe de
Estado dirigido por Emilio Mola en julio de 1936 derrocd al gobierno de la Segunda
Republica, haciéndose prevalecer hasta la muerte del dictador de ésta, Francisco Franco,
el 20 de noviembre de 1975.

El nuevo Régimen requeria de cambios; nuevos proyectos en los que plasmar su
ideologia cuyas bases fueron el nacionalismo excluyente, el catolicismo y el
anticomunismo, dando lugar a una dictadura militar autoritaria a la que denominaron

. (0127
“democracia orgénica” ",

Codigo Penal de 19442

Tras los intentos en 1938 y 1939, proyectos que nunca vieron la luz, se inicié una
reforma global del Cédigo Penal adaptado al nuevo escenario en el que se encontraba la
nacién. Este proceso comienza a través de la Orden de 8 de febrero de 1944 por la que
se vetaba la edicién de leyes penales especiales salvo licencia del Ministro de Justicia.
Poco mas tarde, el 2 de marzo de ese mismo afio, el Gobierno acord6 enviar a las Cortes
un Proyecto de Ley de Bases redactado por el Ministerio y aprobado por el Consejo de
Ministros, que no suponia mas que una reforma del Codigo de 1932. Aprobadas dichas
Bases el 14 de julio de 1944, se autoriz6 al Gobierno para redactar el nuevo Cédigo
Penal. Posteriormente, la Orden de 27 de julio de 1944 confié la redaccion del texto a la

Comisién General de Codificacidon, quedando finalmente aprobado y promulgado el

126 |_a Guerra Civil Espafiola fue un conflicto social, politico y bélico, que més tarde repercutiria también
en una crisis econdmica, que se desencadené en Espafia tras el fracaso parcial del golpe de Estado del 17
y 18 de julio de 1936 llevado a cabo por una parte del Ejército contra el gobierno de la Segunda
Republica, comenzando asi una guerra civil que concluiria el 1 de abril de 1939 con el Gltimo parte de
guerra firmado por Francisco Franco, declarando su victoria y estableciendo una dictadura que duraria
hasta su muerte en 1975. La guerra tuvo multiples facetas, pues incluyé lucha de clases, guerra de
religion, enfrentamiento de nacionalismos opuestos, lucha entre dictadura militar y democracia
republicana, entre revolucion y contrarrevolucidn, entre fascismo y comunismo

127|_a democracia organica es un sistema politico en el que la representacién popular no se ejerce a través
del sufragio universal sino a través de las relaciones sociales "naturales” como la familia, el municipio o
cualquier 6rgano de decision delegada. Rechaza los principios liberales, el parlamentarismo y los partidos
politicos.

128 | 6pez Barja de Quiroga, Jacobo; Rodriguez Ramos, Luis y Ruiz de Gordejuela L6pez, Lourdes
(1998). Cadigos Penales espafioles: 1822-1848-1850-1870-1928-1932-1944. Akal.
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nuevo Cédigo mediante Decreto de 23 de diciembre de 1944, bajo el nombre de Cdodigo
Penal Texto Refundido de 19447

En cuanto a la estructura, ésta mantiene el formato del Codigo Penal de 1932 cuyos

articulos quedan divididos en tres libros o preceptos:

- Libro 1. Disposiciones generales sobre los delitos y faltas, las personas
responsables y las penas.
- Libro Il. Delitos y sus penas.

- Libro I11. De las faltas y sus penas.

Los principios sobre los que se articulaba esta legislacion eran la defensa social y la

proteccion penal de las ideas politicas, religiosas y sociales del nuevo Régimen.

Centrando el estudio en la figura de la reincidencia, el Codigo Penal de 1944 suprime la
clausula de la apreciacién facultativa del juez por el agravante de la misma, pasando a
ser de apreciacion obligatoria®’. El nuevo texto trae consigo una serie de novedades en
sus lineas, entre las que destaca la vuelta de la pena de muerte, asi como de la liberacién
de penas por otras alternativas como el trabajo en favor de la comunidad y reparar de
esta manera el dafio cometido. Se produce una ampliacién de la pena condicional en los
delitos atenuados a las penas de hasta dos afios de duracién. EI nUmero de agravantes
aumenta hasta dieciocho y el arbitrio judicial cuando no concurran atenuantes ni

agravantes, se les concede una mayor potestad de accion de los jueces™.

Con la nueva redaccion, se igualan las sanciones de ambas figuras, reincidencia y
reiteracion, el legislador parte de la idea de la similitud entre ellas. A pesar de
encontrarse unificadas bajo la misma denominacion de reincidencia, los articulos 10.14
y 10.15, se trata, tan solo, de un cambio aparente, ya que esta modificacion es mas bien

legal que real*®.

129 Agudo Fernandez, Enrique (2005). Principio de culpabilidad y reincidencia en el Derecho espafiol. P.
66. Universidad de Granada.

130 Marin de Espinosa Ceballos, Elena Blanca (1999). La reincidencia: Tratamiento dogmatico y
alternativas politico criminales. P. 27. Comares.

131 \gase la Exposicion de Motivos del Codigo Penal, texto refundido de 1944 y Agudo Fernandez,
Enrique (2005). Principio de culpabilidad y reincidencia en el Derecho espafiol. P. 66. Universidad de
Granada.

132 Serrano Goémez, Alfonso (1976). La reincidencia en el Cédigo penal. P. 78. Instituto Nacional de
Estudios Juridicos.
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Enrique Agudo Ferndndez, Decano de los Juzgados de Ponferrada, realiza un andlisis
del objeto de estudio del presente trabajo, explicando aquellos puntos sobre los que la

reincidencia tomar parte dentro del Texto de 1944.

En primer lugar, tanto la reiteracion como la reincidencia se regulan como sendas
circunstancias agravantes ordinarias en los nimeros 14 y 15 del art. 10 respectivamente.

De tal manera, en el nimero 15 se disponia lo siguiente:
Articulo 10. Son circunstancias agravantes:
152, Ser reincidente.

Hay reincidencia, cuando al delinquir el culpable estuviere condenado por otro

u otros delitos comprendidos en el mismo Titulo de este Cédigo.

En consecuencia, para que una accion fuese tomada como agravante de reincidencia,

debian darse algunas de estas situaciones™*:

- Condena anterior.

- Sentencia firme.

- No necesidad de condena cumplida.
- Comisién de un nuevo delito.

- Del mismo Titulo.

- Inexistencia de limite temporal.

La apreciacién como agravante es obligatoria e imprescriptible, la cual exige que se
imponga la pena de mayor grado, segun el nimero 2 del art. 61:

Articulo 61. En los casos en que la pena sefialada por la Ley contenga tres
grados, los Tribunales observaran para su aplicacién, segin haya o no

circunstancias atenuantes o agravantes, las reglas siguientes:

28, Cuando concurriere sélo alguna circunstancia agravantes, la impondran en

su grado maximo.

133 Agudo Fernandez, Enrique (2005). Principio de culpabilidad y reincidencia en el Derecho espafiol. P.
66. Universidad de Granada.
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En el caso de que la circunstancia agravante se vea acompafada con una atenuante, se
procede a una compensacion de la pena, segun lo establecido en el nimero 3 del art. 61.
Por otra parte, si se da una 0 mas reincidencias en un sujeto, se aplica la pena superior
en uno o dos grados a la sefialada por la Ley para el delito, segin se disponia en el

nimero 6 del art. 61*:

Articulo 61.

62 Cualquiera que sea el numero y entidad de las circunstancias agravantes, los
Tribunales no podran imponer pena mayor que la sefialada por la Ley en su
grado maximo, salvo en el caso de que concurra la agravante decimoquinta del
articulo 10, en que se aplicara la pena superior en uno o dos grados, a partir de

la segunda reincidencia, en la extension que aquellos estimen conveniente.

Ademas, la reincidencia interrumpia el tiempo para la prescripciéon de la pena segun

expresa la disposicion contenida en el art. 116:
Articulo 116.

Se interrumpira, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el reo
cometiere otro delito antes de completar el tiempo de la prescripcion, sin

prejuicio de que ésta pueda comenzar a correr de nuevo.

La reincidencia impide por otro lado la rehabilitacion del reo, siendo ademas posible
que los antecedentes ya cancelados recobraran su vigencia a efectos de reincidencia, asi

pues el art. 118 narra lo siguiente®:

Articulo 118.

Los reos no reincidentes ni reiterantes podran obtener del Ministerio de
Justicia, previo informe del Tribunal sentenciador, la cancelacion de la

inscripcion de su condena de los Registros de antecedentes penales (...).

13 1bidem.
1% 1hidem.
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Si el rehabilitado cometiere un nuevo delito comprendido en el mismo Titulo que
el que origind la inscripcion cancelada, recobrara ésta su vigor para los efectos

de la reincidencia.

La reiteracion constituye una circunstancia agravante ordinaria, imprescriptible, y de

obligada apreciacion el texto refundido de 1944, plasmado en el numero 14 del art. 10.
Articulo 10. Son circunstancias agravantes:
142, Ser reincidente.

Hay reiteracion, cuando al delinquir el culpable hubiere sido castigado por
delito a que la Ley sefiale igual o mayor pena, o por dos 0 mas delitos a que

aquella sefiale pena menor.

A diferencia del Cédigo Penal de 1932, la reiteracion en el Texto de 1944 es una
circunstancia agravante de calificacion necesaria, siendo los requisitos para su

apreciacion los siguientes'®":

- Condena mayor.

- Sentencia firme.

- No necesidad de condena cumplida.

- Comision de un nuevo delito.

- Que el primer delito cometido tenga sefialada igual o mayor pena, o que el reo
haya sido condenado anteriormente por dos o0 mas delitos con pena menor.

- Inexistencia de limite temporal.

El principal efecto de su apreciacion es la imposicion de la pena en grado maximo
cuando no concurra con otras circunstancias atenuantes que permitan su compensacion

racional, tal y como se sefiala en el nimero 2 del art. 61, en cuyo caso desplegaria sus

136 En el Codigo Penal de 1932 la reiteracion viene configurada como una circunstancia agravante de
apreciacion facultativa para el Tribunal, y asi se deduce del contenido recogido en el articulo 10, segun el
mismo los requisitos para que se pudiera apreciar la reiteracion son:

- Condena mayor.

- Sentencia firme.

- No necesidad de condena cumplida.

- Que el primer delito tenga sefialada igual o mayor pena, o que el reo haya sido condenado

anteriormente por dos 0 mas delitos con pena menor.

37 Ibidem. P. 68.
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efectos el nimero 3 del mismo articulo. Ademas, ocurre lo mismo que en el caso de la
reincidencia, la reiteracion interrumpe también el tiempo para la prescripcion de la pena

e impide la rehabilitacion del reo (art. 116 y 118 respectivamente)*®,

Por dltimo, el Texto de 1944, regula la reincidencia especifica respecto de los juegos
ilicitos (art. 349), posibilita el castigo como delito de las faltas de hurto o estafa (arts.
515.4 y 528.4), faculta para la imposicion de una pena en grado superior para el
culpable de un delito de hurto que fuere dos o méas veces reincidente (art. 516.3), y

también permite la imposicion de una pena en grado superior para los culpables de

139

estafa u otros engafos que fueren dos o mas veces reincidentes (art. 530).

Sentencia firme

Delitos del mismo Titulo
No necesidad de condena
cumplida

Cadigo Penal de 1944 Reincidencia Reiteracion

Regulacion Art. 10.15 Art. 10.15
Circunstancia agravante Circunstancia agravante

Requisitos Condena previa Condena previa

Sentencia firme

Delitos que la Ley sefiale
igual o mayor pena, o0 dos o
maés delitos con pena
menor

No necesidad de condena
cumplida

Efectos en la pena

Apreciacion obligatoria
Una agravante; pena en
grado maximo
Atenuantes y agravantes;
compensacion racional
Dos 0 mas reincidencias;
pena en grado maximo

Apreciacion obligatoria
Si se aprecia:

Una agravante; podréan
poner la pena en grado
maximo

Atenuantes y agravantes;
compensacion racional
Dos 0 mas reiteraciones;
pena en grado maximo

138 |bidem.
39 Ibidem. Pp. 68-71.
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El Derecho Penal no es sélo un medio de represién, sino también de medio de
prevencion y lucha contra la delincuencia. Si esta doble tarea se lleva a cabo solamente
con la aplicacion de un medio, con la pena, se habla de Derecho Penal monista; si por el
contrario, ademas de imponer una pena, se aplica conjuntamente una medida de

seguridad o correccién, se habla de Derecho Penal dualista*.

En lo referido a las medidas de seguridad para este tipo de supuestos, la Ley 16/1970, de
4 de agosto, sobre peligrosidad y rehabilitacion social explica los casos en los que se
deben dar tales respuestas, de manera que, la pena y la medida de seguridad vienen a
coexistir en las legislaciones modernas con &mbito diferente y fines diversos, aunque en
ultimo término coincidentes en la salvaguarda de la sociedad, a la que de este modo se

dota de un dualismo de medios defensivos con esferas de accion distintas®*.

Los ordenamientos contemporaneos, impulsados por la necesidad de defender a las
sociedad contra determinadas conductas individuales, que sin ser, en general,
estrictamente delictivas, entrafian un riesgo para la comunidad, han ido estableciendo,
junto a sus normas penales propiamente dichas, dirigidas a la sancion del delito e
inspiradas en el Derecho penal clasico, un sistema de normas nuevas encaminadas a la
aplicacion de medidas de seguridad a los sujetos socialmente peligrosos e inspiradas en
las orientaciones de la rama cientifica que desde hace afios se conoce con el nombre de

“defensa social”*,

El art.4 del Capitulo I De los estados de peligrosidad establece que podran ser
sometidos a los preceptos de esta Ley los condenados por tres o0 mas delitos, en quienes
sea presumible la habitualidad criminal, previa expresa declaracion de su peligrosidad

social.

Siguiendo el texto, el Capitulo Il De la aplicacion de las medidas de seguridad, en su

articulo decimotercero que a los declarados peligrosos conforme al articulo cuarto se les

Y0111, Penas y medidas de seguridad: Monismo versus Dualismo. P. 51. Universidad de Castilla-La
Mancha.

141 ey 16/1970, de 4 de agosto, sobre peligrosidad y rehabilitacién social. Publicado en: «BOE» nim.
187, de 6 de agosto de 1970, paginas 12551 a 12557.

2 Ibidem.
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aplicarén, para su cumplimiento simultaneo u oculto, alguna o algunas de las siguientes

medidas:

a) Internamiento en un establecimiento de custodia o de trabajo.

b) Privacion del permiso de conduccion de vehiculos de motor o prohibicién de
obtenerlo.

c) Prohibicion de residir en el lugar o territorio que se designe y sumision a la
vigilancia de los delegados.

IX. Reincidencia en la actualidad

IX.1 Italia

En el Derecho penal italiano, la recidiva no se contempla entre las circunstancias
agravantes de la responsabilidad criminal previstas en el Cédigo Penal**®. Se contempla
regulada en un capitulo independiente del Titulo IV del texto legal, en su Capitulo Il
dedicado a la regulacion De la reincidencia, de la habitualidad y de la profesionalidad
en el delito y de la tendencia para delinquir.

En primer lugar, cabe sefialar que ésta disciplina ha sido modificada por la Ley de 5 de
diciembre de 2005 n° 251, de reforma del Codigo Penal y de la Ley de 26 de julio de
1975, en materia de atenuantes genéricas, de reincidencia, de juicio en comparacion de

las circunstancias del delito para los reincidentes, de la usura y de la prescripcion®**,

En esta dltima reforma, la circunstancia agravante de reincidencia ha sido objeto de

importantes cambios, entre los que se encuentran*:

- Para la apreciacion de la reincidencia simple o bésica, antes de la reforma,
bastaba con haber cometido un delito después de haber sido condenado por otro
cualquiera. A partir del nuevo Cddigo Penal, el ambito de aplicacion de la

reincidencia se reduce a los delitos no culposos.

143 Codice Penal. Ultima modificacion: Ley del 22 de mayo de 2015, n°68 y Ley del 27 de mayo de 2015,
n° 69.

144 publicacion en la Gaceta Ufficiale n° 285 el 7 de diciembre de 2005.

145 Guisasola Lerma, Cristina (2008). Reincidencia y delincuencia habitual. P. 32. Tirant lo Blanch.
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- Se vuelve parcialmente el régimen ordinario del Codigo de 1930, a través de la
reintroduccion de algunos casos de obligatoriedad en la apreciacion de la
reincidencia.

- Se produce un endurecimiento de algunos de los efectos que modifican la pena

prevista para las diversas tipologias de la recaida.

En primer lugar, sefialar la nueva disciplina de las diferentes figuras de reincidencia

previstas en el nuevo texto; reincidencia simple, agravada y reiterada.

El principal elemento novedoso en cuanto a la reincidencia simple introducido por la
Ley de 2005 lo constituye la variacion del cuantico sobre los efectos modificativos
sobre la pena. La original posibilidad de aumento hasta un sexto de la pena es sustituida

por un aumento de un tercio aplicable por el nuevo delito no culposo™.
Articulo 99.1.

Quien, después de haber sido condenado por un delito intencional, cometiera
otro, puede ser sometido a un aumento de un tercio de la pena impuesta por el

nuevo delito cometido intencionalmente.

Junto a la simple, se regulan también la reincidencia agravada y reiterada, pudiéndose
aumentar la pena de un tercio hasta la mitad, dependiendo de la clase de reincidencia.

La segunda tipologia esté prevista en el segundo parrafo del mismo articulo. Conserva
basicamente la originaria regulacion, siendo el unico elemento novedoso la previsién de
un aumento de la pena hasta la mitad (fino alla meta) frente al originario aumento de
hasta un tercio, aumento que, en comparacion con la reincidencia simple, depende de la

decision y juicio del juez*'.

148 1hidem. P. 35.
7 1bidem.
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Articulo 99.2.

La pena puede ser aumentada hasta la mitad:

148

12, Cuando el nuevo delito sea de la misma indole™ del delito precedente.

28, Cuando el nuevo delito se haya cometido dentro de los cinco afios de la

condena precedente.

3% Cuando el nuevo delito se ha cometido durante o después de la ejecucién de
la pena, o bien durante el tiempo en el cual el condenado se sustrae

voluntariamente a la ejecucion de la pena.

Por ultimo, la figura de la reincidencia reiterada, la cual es considerada cuando el nuevo

delito no culposo es cometido por quien ya tiene la consideracion de reincidente.
Articulo 99.4.

El aumento de la pena previsto para los casos de reincidencia simple es de la

mitad, y de dos tercios para el caso de la reincidencia agravada.

Otro elemento introducido es la limitacion de la reincidencia al &mbito de los delitos
intencionales, siendo esta objeto de criticas por parte de los expertos, debidas a la
ausencia de consideracion en la apreciacion de la reincidencia de los delitos culposos o
imprudentes; ademas de calificar de arbitraria dicha reforma, ya que, ninguna razon
suficiente autoriza a considerar irrelevante la reincidencia en las faltas y en los delitos

imprudentes™*°.

Esta va a ser la Unica entrada que favorece al reo, las demas novedades van a ser
perjudiciales para él. Se destaca la parcial reintroduccion de la obligatoriedad de los

efectos agravatorios de la misma en el delito™°

. Aparece la aplicacion facultativa del
juez, pues hasta el momento se limitaba la potestad facultativa a una hipotesis

determinada, reincidencia entre delitos y faltas.

148 Art. 101. A los efectos de la Ley, son considerados delitos de la misma indole, no s6lo aquellos que

violan una misma disposicion legal, sino también aquellos que, pese a estar previstos en disposiciones

diversas de este Cadigo o bien en otra legislacion, por la naturaleza de los hechos que la constituyen o

de los motivos que la determinan, presentan, en los casos concretos, caracteristicas comunes

fundamentales.

1;2 Guisasola Lerma, Cristina (2008). Reincidencia y delincuencia habitual. P. 33. Tirant lo Blanch.
Ibidem.
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Este caracter planteaba una interrogante acerca de los criterios que a los que debia

atender el juez para aplicar el aumento de la pena®*.

Tras la reforma del 1974 y hasta la actualidad, en ningn caso el aumento de la pena
puede superar el cimulo de la pena resultante de la condena precedente a la comision

del nuevo delito no culposo™®?.

En otro orden, nos encontramos con otros supuestos distintos de reincidencia en el
Capitulo Il del Titulo IV, EI delincuente habitual, el delincuente profesional y el
delincuente por tendencia. Los autores se refieren a que, ademas de ser imputables,
traen consigo un factor de peligrosidad social, lo que se traduce en una respuesta en

forma de pena acompafiada de una medida de seguridad™>®.

La habitualidad criminal se ha definido como la condicién personal del individuo con
cuya persistencia en la actividad criminal demuestra haber adquirido una notable

capacidad delictiva®®*.
El Cddigo Penal italiano de 2005 admite dos especies de habitualidad:
Articulo 102. Presuncién legal de habitualidad.

Es considerado delincuente habitual el individuo que haya estado condenado a
reclusion superior a cinco afios por tres delitos no culposos, de la misma indole,
cometidos antes de los diez afios, y sumase, dentro de los diez afios sucesivos al
altimo de los delitos precedentes, otra condena por un delito no culposo, de la

misma naturaleza.
Articulo 103. Habitualidad declarada por el juez.

Es considerado delincuente habitual el individuo que siendo reo condenado por

dos delitos no culposos, vuelva a serlo por otro delito no culposo. El juez debera

131 Aleo (2004). 1l sistema penale. . La parte generale del diritto penale. 11: Altri profili normativi e
instituzionali. P. 189. La recaida en el delito demuestra una voluntad persistente en delinquir y, por ello,
una mayor capacidad criminal. El reincidente puede ser mas penado porque padece una notable
inclinacion al delito, porque su comportamiento autoriza el temor a ulteriores delitos en el futuro.
Asimismo, también se afirma que el aumento de la pena tiene como razén fundamental la finalidad de
prevencion especial, de refuerzo de la prevencion segun las caracteristicas del reo.

152 Guisasola Lerma, Cristina (2008). Reincidencia y delincuencia habitual. P. 37. Tirant lo Blanch.

'3 Ibidem. P. 38.

' Ibidem. P. 39.
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apreciar la habitualidad, atendera a la especial gravedad de los delitos, el
tiempo en que cometio los delitos, la conducta y género de vida del culpable y
las otras indicaciones previstas en el art. 133 que regulan el proceso de

individualizacion judicial.

Por otro lado, los supuestos de persistencia en delito vienen contemplados en el art. 105

del Codigo Penal.
Articulo 105. Profesionalidad delictiva.

El sujeto que se encuentre con las condiciones requeridas para la declaracion
de habitualidad, vuelva a cometer un delito, se trata pues de un tipo particular
de delincuente habitual, profesional, por la cual el sujeto vive habitualmente del
delito, siendo ese su sistema de vida, suponiendo al reo un fuente estable de

ganancias.

En ultima instancia, se encuentran los preceptos que aluden a la tendencia a delinquir,
en el mismo texto. Esta se presenta como una de las novedades mas discutidas del

Cédigo Rocco™®.
Articulo 108. Tendencia a delinquir.

El sujeto que, aunque no sea reincidentes habitual o profesional comete un
delito contra la vida o la integridad fisica, el cual rebela una especial
inclinacién al delito que trae causa en la indole particularmente malvada de su

culpable.

Se puede tratar como una forma de peligrosidad social tipificada'®’. Cabe advertir que
esta clase de habitualidad, fundamentada en la manera de ser o en la personalidad del
autor, nunca ha llegado a aplicarse, demandandose desde hace tiempo por la doctrina su
desaparicion del texto penal italiano®®®,

156 Marin de Espinosa Ceballos, Elena (2016). La reincidencia: Tratamiento dogmaético y alternativas
politico criminales. P. 85. Comares.

7 Ibidem.

158 Guisasola Lerma, Cristina (2008). Reincidencia y delincuencia habitual. P. 41. Tirant lo Blanch.
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La declaracion de habitualidad, profesionalidad o tendencia a delinquir constituye, junto
a los casos convencionales de inimputabilidad, el presupuesto para la imposicion de
medidas de seguridad o correccion. Estas medidas son entendidas como medios de
control social de la peligrosidad, manifestada en la comision de un hecho previsto en

Ley como delito.

El actualizado Cddigo Penal distingue dos categorias de medidas de seguridad:

personales y patrimoniales.

Las medidas de seguridad personales pueden sub dividirse en privativas y no privativas
de libertad.

Articulo 216. Asignacion a una colonia agricola o a una casa de trabajo.

28, Aquellos declarados delincuentes habituales, profesionales o por tendencia
al delito se les asignara las medidas de seguridad privativas de libertad, que
cometieran un delito no culposo que sea una manifestacion de la habitualidad,

profesionalidad o tendencia a delinquir.

Este tipo de respuestas tienen como objetivo la reinsercién y rehabilitacion del reo, sin
embargo, es dificil alcanzar ese propuesto, pues el ambiente, el entorno, muchas veces

actiia como medio facilitador de transmitir al delincuente unos rasgos antisociales.

La duracion minima de este tipo de medidas va a ser de un afio, excepto en los casos de
los sujetos habituales en los que el limite pasa a ser dos afios, tres afios en los
delincuentes profesionales y cuatro para los que estén bajo el supuesto de tendencia. En
otro orden, su duracibn maxima, es indeterminada. Es el art.207 el que dicta la
respuesta, en la que ninguna persona podra abandonar la medida de seguridad impuesta
si sigue existiendo el factor de peligrosidad social. Tras transcurrir el plazo minimo, el
juez solicita una evaluacion del interno; en el caso de ser negativo, podra revocarla, si

por el contrario es positivo, puede establecer una nueva duracién minima®*®.

La declaracion de habitualidad o de profesionalidad en el delito puede ser pronunciada
en cualquier momento, incluso después de la ejecucion de la pena. No ocurre 1o mismo

en la tendencia a delinquir, la cual s6lo puede ser declarada con la sentencia

159 Guisasola Lerma, Cristina (2008). Reincidencia y delincuencia habitual. P. 42. Tirant lo Blanch.
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condenatoria. Los tres supuestos pueden ser extintos en cualquier momento que se

observe un efecto de rehabilitacion®.

Finalmente cabe sefialar la suspension de la ejecucion de la pena expuesta en el art. 164
del Cddigo Penal reformado, en el que queda prohibida tal accién cuando se ha
impuesto a la misma persona con caracter precedente una condena a pena detentativa
por delito aunque haya sido rehabilitado, o al delincuente habitual o profesional, asi
como siempre que la pena impuesta la acompafie una medida de seguridad personal

porque el reo es persona que la Ley considera socialmente peligrosa®’.

IX.Il  Espaia

La reincidencia en nuestra legislacién nacional estd regulada como circunstancia
agravante, la cual puede clasificarse en funcidén de si suponen un incremento de la
gravedad objetiva del hecho, o un mayor reproche al autor, lo que nos conduce a la
distincién entre objetivas y subjetivas. En el caso que nos atafie, el art. 22.8 del Codigo

Penal*®?

es un claro ejemplo de una circunstancia subjetiva en la que esta presente una
mayor desvalorizacion del autor, pero referida a su vida anterior, su forma de pensar o
su actitud ante el ordenamiento juridico, sin que ese mayor reproche se refiera al hecho

concreto objeto de enjuiciamiento™®.

La reincidencia es una causa de agravacion que incluso antes de la Constitucion de 1978
se cuestionaba su fundamento, para unos en una mayor culpabilidad, para otros en un
mayor injusto del hecho, mientras que otros hablaban de un incremento de la

peligrosidad criminal del sujeto™®.

Por ello, el Tribunal Supremo en reiterada y actual jurisprudencia establece que la
politica criminal satisfecha con la reincidencia es la necesidad de una mayor represion
penal por razones de prevencion especial, siendo esta prevencion especial un principio

recogido en el art. 25.2 de la CE, como prioritario del derecho penal, aunque no unico

1% Ihidem. Pp. 42 y 43.

'L 1bidem. P. 43.

162 | ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Publicado en el BOE 281, de 24 de
noviembre de 1995. Ultima modificacion: 28 de abril de 2015.

163 Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes (2015). Derecho Penal. Parte General. P. 521.
Tirant lo Blanch.

164 Orts Berenguer, Enrique y Gonzalez Cussac, José Luis (2004). Compendio de Derecho Penal. Parte
General. P. 320. Tirant lo Blanch.
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conforme la doctrina del TC'®. El legislador opta no por castigar mas por haberse
cometido antes otro delito, sino, tal como declar6 el TC en su sentencia de 4 de julio de
1991, por la inclinacion del sujeto a cometer la misma clase de delito justificando pues,

una mayor peligrosidad*®®,

Lo cierto es que siempre ha sido una circunstancia polémica por su fundamento y por
los efectos que conlleva su aplicacion, llegando a ser objeto, incluso, de una cuestion de
inconstitucionalidad en la sentencia que se acaba de mencionar, por la que érganos
judiciales alegaban una infraccion del principio de igualdad ante la ley al aplicarse
penas diferentes a hechos iguales en funcion de condenas anteriores que en nada afectan

a la gravedad del hecho enjuiciado™®’.

El Tribunal Constitucional rechaz6 la inconstitucionalidad argumentando que la
regulacion de aquel momento mantenia la pena agravada por reincidencia dentro de los
limites de la pena genérica sefialada para el delito, por lo que se imponia una pena

proporcionada al hecho tipico, considerado en abstracto™®®.

A la vista de las diversas modificaciones que la misma ha sufrido a través del tiempo, la
primera premisa de la que parte la doctrina es que con esas sucesivas modificaciones se
ha limitado cada vez mas su campo de aplicacion, en la linea de conceder cada vez

menos relevancia al comportamiento anterior del delincuente’®®.

Partiendo de esta premisa, esta circunstancia modificativa la encontramos en el art.

22.8% del Codigo Penal con la siguiente redaccion:

1% Vilchez Gil, M® Angeles (2015). Reincidencia y multirreincidencia: concepto y evolucion legislativa.
Cdbdigo Penal de 1995 y su reforma por Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo. P. 2. Sepin.

166STC, Pleno, 150/1991 de 4 de julio de 1991.

167 Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes (2015). Derecho Penal. Parte General. P. 525.
Tirant lo Blanch.

168 STC, Pleno, 150/1991 de 4 de julio de 1991.

189 Demetrio Crespo, Eduardo; de Vicente Martinez, Rosario y Matellanes Rodriguez, Nuria (2015).
Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal. Tomo Il .Teoria del Delito. P. 417. lustel.
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Articulo 22. Son circunstancias agravantes:
82. Ser reincidente.

Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado
ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo titulo de este Cédigo,

siempre que sea de la misma naturaleza.

A los efectos de este nimero no se computaran los antecedentes penales

cancelados o que debieran serlo, ni los que correspondan a delitos leves.

Las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en otros Estados de la
Unidn Europea produciran los efectos de reincidencia salvo que el antecedente

penal haya sido cancelado o pudiera serlo con arreglo al Derecho espafiol.

Al igual que las demas agravantes, para que se dé la reincidencia es preciso la
concurrencia de una serie de requisitos que con los afios la jurisprudencia se ha
encargado de delimitarlos. En la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2004,
se pronunci6 al respecto y determind que la aplicacién de esta agravante demanda de los

siguientes requisitos:

a) Que en el momento de cometer el delito por el que es juzgado, el delincuente
hubiera sido ejecutoriamente condenado; b). Que lo hubiera sido por delito
comprendido en el mismo titulo que aquél por el que se le juzga; c) Que
ambos delitos tengan, ademas, la misma naturaleza; d) Que los antecedentes
penales no hayan sido cancelados, o que debieran serlo, en las condiciones
expresadas en el articulo 136 del Codigo Penal; y e) ademas, la
jurisprudencia de esta Sala ha exigido que los datos necesarios para
comprobar estos requisitos consten en la sentencia en la que se aprecia la

reincidencia®’®.

La reincidencia exige Unicamente, que el delincuente haya sido ejecutoriamente
condenado por una sentencia firme, siendo indiferente que dicha condena anterior haya

sido o no ejecutada. Respecto de lo que haya de entenderse por ‘“ejecutoriamente

170.9Ts, Sala de lo Penal, 729/2004 de 8 junio de 2004.
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condenado”, el art. 141 de la LECrim'"* lo define como “documento publico y solemne
en que se consigna una sentencia firme”. Dicho articulo define la sentencia firme como
aquella contra la que “no quepa recurso alguno ordinario ni extraordinario, salvo los

de revision y rehabilitacion”"?.

Aclara Arroyo de las Heras que esta condena ha de ser anterior al momento en que se
comete el nuevo hecho delictivo. Asi, cuando la condena sea posterior, aunque lo sea

por hechos anteriores a la comision del nuevo delito, no hay reincidencia'”.

Siguiendo con los presupuestos exigibles para la aplicacion de dicha agravante, la
redaccion del Codigo nos dice que las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas
en otros Estados de la Unién Europea produciran los efectos de reincidencia. Cabe sacar
a colacion las remisiones que hace el Cddigo en materia de prostitucion; trafico de
drogas tdxicas, sustancias estupefacientes o psicotrdpicas; falsificacion de moneda; y
delitos relacionados con la actividad de bandas armadas u organizaciones terroristas

recogidos en los articulos 190, 375, 388 y 580 respectivamente.

Todos ellos contienen disposiciones sobre reincidencia internacional y cuya
compatibilidad con el articulo 25.1 de la CE ha sido reconocida por el Tribunal

Constitucional ya desde la Sentencia de 16 de julio de 19877,
Articulo 25.1.

12 Nadie puede ser condenado o0 sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa,

segun la legislacion vigente en aquel momento.

En un principio, el Cddigo Penal s6lo tenia en consideracion las condenas impuestas por
tribunales extranjeros en relacion con los articulos expuestos. No obstante, con la nueva
regulacién incrementa la eficacia de la reincidencia internacional al permitir su

aplicacion a cualesquiera delitos, aunque circunscrita, exclusivamente como acabamos

11 | ey de Enjuiciamiento Criminal promulgada por Real Decreto de 14 de septiembre de 1882. Ultima
modificacion: Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre.

172 G6mez Tomillo, Manuel y otros (2011). Comentarios al Cédigo Penal, 22 ed. P. 220. Lex Nova.

13 Gémez Tomillo, Manuel y otros (2015). Comentarios Practicos al Cédigo Penal. Tomo I, 12 ed. P.
369. Thomson Reuters.

74 Arroyo Zapatero, L, Berdugo Gomez De La Torre, 1., y otros (2007). Comentarios al Cédigo Penal. P.
145. lustel.
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de ver, a las condenas firmes de jueces o tribunales provenientes de un Estado miembro

de la Unién Europea'”.

En cuanto al requisito temporal, no plantea problemas, salvo en el supuesto en que el
segundo delito sea de caracter permanente o continuado y, durante su ejecucion, recaiga
la sentencia condenatoria cuyos antecedentes penales determinarian la aplicacion de la
agravante de reincidencia. En estos casos la jurisprudencia del Tribunal Supremo opta
por estimar la debida aplicacion de la reincidencia'™.

No hay que olvidar que en el articulo 9 del Cédigo dispone que “las disposiciones de
este Titulo se aplicarén a los delitos que se hallen penados por leyes especiales. Las
restantes disposiciones de este Cdodigo se aplicaran como supletorias en lo no previsto
expresamente por aquéllas”. Por ello, también sera aplicable este requisito cuando la
anterior condena y la nueva lo sean por delitos tipificados no en el Cédigo Penal sino en
Leyes especiales.

Un requisito imprescindible para apreciar la reincidencia es que el sujeto haya sido
previamente condenado por un delito comprendido en el mismo Titulo, siempre que sea
de la misma naturaleza. Este Gltimo elemento fue una novedad introducida por el
Cédigo Penal de 19957, a través de la cual se exige una homogeneidad delictiva,

descartandose la reincidencia genérica'".

Este nuevo requisito exigido en el vigente Codigo Penal e inexistente en los anteriores,
de que ambos sean de la misma naturaleza, implica que si los delitos son de distinta
naturaleza, aun estando en el mismo Titulo, no se podra apreciar la agravante. Se exige

pues por parte del legislador una identidad de caracter material*"®.

Dicha expresion es algo imprecisa, para ello la disposicion transitoria 72 del Codigo

Penal puede facilitar su comprension y aclarar al establecer que “a efectos de la

1> Gémez Tomillo, Manuel y otros (2015). Comentarios Practicos al Cédigo Penal. Tomo I, 12 ed. P.
372. Thomson Reuters.

176 5TS, Sala de lo Penal, 860/1995, de 6 julio de 1995.

77 pérez Alonso, Esteban Juan.; Marin De Espinosa Ceballos, Elena y Ramos Tapia, M® Inmaculada
(2010). Fundamentos de Derecho Penal Parte General. P. 456. Tirant lo Blanch.

178 Orts Berenguer, Enrique y Gonzalez Cussac, José Luis (2004). Compendio de Derecho Penal. Parte
General. P. 321. Tirant lo Blanch.

9 Demetrio Crespo, Eduardo; de Vicente Martinez, Rosario y Matellanes Rodriguez, Nuria (2015).
Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal. Tomo Il .Teoria del Delito. P. 417-418. lustel.
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apreciacion de la agravante de reincidencia, se entenderan comprendidos en el mismo
Titulo de este Codigo, aquellos delitos previstos en el Cuerpo legal que se deroga y que

tengan analoga denominacion y ataquen del mismo modo a idéntico bien juridico”.

Por tanto, la jurisprudencia considera que tal requisito se cumple cuando concurre una
doble identidad: de bien juridico protegido y del modo de ataque concreto que ha

sufrido aquél™®.

Con esta formula, el Tribunal Supremo ha descartado, la posibilidad de reincidencia
entre los delitos de robo y de estafa; alzamiento de bienes y apropiacion indebida; hurto
y estafa; robo con violencia y robo de uso*®. Por el contrario se ha considerado de la
misma naturaleza el robo con violencia y robo con fuerza; subtipos agravados respecto

del tipo ordinario; robo con fuerza o hurto, respecto de robo y hurto de uso.

A su vez se plantea la cuestion acerca si existe o no igualdad de naturaleza entre un
delito doloso y su equivalente culposo. Aunque ambos se encuentren bajo el mismo
Titulo lo que los distingue es la culpabilidad, esto es, uno de los pilares fundamentales
sobre los que se asienta el sistema del Derecho Penal. En consecuencia, la naturaleza de
un delito doloso nunca puede ser igual a la de un delito culposo, por lo que, la

coexistencia de ambos no determinaria la aplicacion de la agravante de reincidencia.*®?

Por ultimo, es preciso que los antecedentes penales no hayan sido cancelados ni
debieran serlo segun lo dispuesto en el art. 136 del Cddigo. En estos casos, la
jurisprudencia atribuye la carga de la prueba a la acusacion y en caso de duda el
coémputo ha de favorecer al acusado®®. De afiadidura, la jurisprudencia viene exigiendo
unos requisitos formales que van a consistir en una serie de datos que han de constar en
la sentencia en la que se aprecia la reincidencia a fin de comprobar que se cumplen los

requisitos para su aplicacion.

180 G6mez Tomillo, Manuel y otros (2011). Comentarios al Cédigo Penal, 22 ed. P. 220. Lex Nova.

181 Demetrio Crespo, Eduardo; de Vicente Martinez, Rosario y Matellanes Rodriguez, Nuria (2015).
Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal. Tomo Il .Teoria del Delito. P. 418. lustel.

182 Gémez Tomillo, Manuel y otros (2015). Comentarios Précticos al Cédigo Penal. Tomo .. P. 370.
Thomson Reuters.

183 Orts Berenguer, Enrique y Gonzalez Cussac, José Luis (2004). Compendio de Derecho Penal. Parte
General. P. 321. Tirant lo Blanch.
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Estos datos son los siguientes conforme a la sentencia 92/2005 del Tribunal Supremo:
“En primer lugar, la fecha de la sentencia condenatoria; en segundo lugar, el delito por
el que se dicto la condena; en tercer lugar, la pena o penas impuestas, y en cuarto
lugar, la fecha en la que el penado las dejé efectivamente extinguidas. Este ultimo dato
solamente serd innecesario en aquellos casos en los que el plazo de cancelacién no
haya podido transcurrir entre la fecha de la sentencia condenatoria y la fecha de
ejecucion del hecho por el que se realiza el enjuiciamiento actual”®*. De no constar
estos datos, su ausencia no puede ser interpretada en contra del reo, por lo que habra de
entenderse que la fecha de inicio del plazo de rehabilitacion del art. 136 del Cddigo

Penal es el de firmeza de la sentencia anterior'®®.

En lo que respecta a los efectos de la reincidencia, son los genéricos de cualquier
agravante, salvo en la reincidencia cualificada. Esta fue introducida por la LO 11/2003,
de 29 de septiembre, incrementando, pues, los efectos de la ya problematica agravante

de reincidencia, encontrada en el art. 66.1.5 del texto penal:
Articulo 66.1.

En la aplicacion de la pena, tratandose de delitos dolosos, los jueces o
tribunales observaran, segin haya o no circunstancias atenuantes o agravantes,

las siguientes reglas:

52 Cuando concurra la circunstancia agravante de reincidencia con la
cualificacion de que el culpable al delinquir hubiera sido condenado
ejecutoriamente, al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo titulo de
este Cddigo, siempre que sean de la misma naturaleza, podran aplicar la pena
superior en grado a la prevista por la ley para el delito de que se trate, teniendo
en cuenta las condenas precedentes, asi como la gravedad del nuevo delito

cometido.

A los efectos de esta regla no se computardn los antecedentes penales

cancelados o que debieran serlo.

' STS, Sala de lo Penal, 92/2005, de 31 de enero de 2005.
185 Vilchez Gil, M@ Angeles (2015). Reincidencia y multirreincidencia: concepto y evolucién legislativa.
Cadigo Penal de 1995 y su reforma por Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo. P. 7. Sepin.
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Con esta regulacion dejan de cumplirse los criterios indicados por la citada Sentencia
del TC 150/1991, de 4 de julio, para admitir la constitucionalidad de la agravacion por
reincidencia, puesto que, en la norma vigente, la multirreincidencia puede llevar a una
pena superior a la prevista como pena proporcionada al hecho tipico en el marco penal
correspondiente. De ahi que resulte posible un nuevo cuestionamiento de su

constitucionalidad*®®.

Esto viene a significar que el ordenamiento juridico responde ante la reincidencia de dos
formas: mediante el agravamiento de la pena y la exclusion de los mecanismos
destinados a la reinsercién social del sujeto; y ello consecuencia de los efectos que

produce la reincidencia:

Impide la suspension condicional de la condena.

Determina la revocacion de la libertad condicional.

Excluye la posibilidad del indulto.

Es una de las circunstancias a tener en cuenta para dictar la prision preventiva'®’.

Una de las novedades mas sobresalientes de la reforma del Codigo Penal de 2015 es la
supresion de las Faltas, si bien tal supresion no ha supuesto la completa despenalizacién
de todas las conductas tipificadas en el histérico Libro Il del Cédigo Penal, pues
algunas de éstas han quedado tipificadas dentro de la nueva categoria de Delitos
Leves™®. El legislador excluye de la aplicacion de la reincidencia a los delitos leves
como ya hiciera tradicionalmente con las faltas. Por tanto, éstos generaran antecedentes
penales pero no se computaran a efectos de reincidencia que opera tan solo en los casos

de delitos graves y menos graves.

18 Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes (2015). Derecho Penal. Parte General. P. 525-526.
Tirant lo Blanch.

87 \silchez Gil, M@ Angeles (2015). Reincidencia y multirreincidencia: concepto y evolucién legislativa.
Cadigo Penal de 1995 y su reforma por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo. P. 7-8. Sepin.

188 Gémez Tomillo, Manuel y otros (2015). Comentarios Practicos al Cédigo Penal. Tomo I, 12 ed. P.
372. Thomson Reuters.
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X. Conclusiones

La reincidencia es un problema que viene preocupando no sélo a penalistas, en cuanto a
tratar de justificar la agravante en base a diversos criterios; sino a crimindlogos, con
referencia a la motivacion del sujeto en recaer en la comision de un acto tipico; al
sistema penitenciario, por los problemas que el tratamiento conlleva; a la administracion
de justicia, en cuanto al notable incremento de la reincidencia; a los partidos politicos,
por el problema social que plantea; y por ultimo, a la misma sociedad, por el miedo que

provoca en ella el sujeto que una y otra vez vuelve a recaer en el delito.

Muchas doctrinas la han tratado como un hecho que podia darse de diferentes formas,
en funcion de unos requisitos, teniendo como consecuencia cada figura, una regulacion
propia. De esta manera, se puede distar entre reincidencia y reiteracion, de manera que
en la primera el autor comete el segundo o los sucesivos delitos, habiendo sido ya
condenado por uno o varios hechos anteriores, mientras que, en la reiteracion o
habitualidad, el delincuente presenta una inclinacion al delito, es una costumbre

adquirida por la repeticion de actos delictivos.

La diferencia entre tratamiento legal de la reincidencia y la reiteracion se fundamenta en
que el reincidente revela que no ha ejercido efecto sobre el la mision reeducadora que

constituye el fin de la pena.

A lo largo del texto se ha podido observar que desde los inicios del Derecho Penal en
las civilizaciones, ya se abordaba la reincidencia. La codificacion de la reincidencia ha
estado presente desde que aparecio legislacion penal del hombre, ya que, retomando la
cita de Hobbes “El hombre es un lobo para el hombre ”, se sefiala que el mismo hombre
es quien provoca su mal, su dafio, siendo su peor enemigo, y exteriorizandolo a través
de diferentes conductas, como es la reincidencia. A pesar de haber sido una forma tipica
innata en los textos legales, nunca se le ha prestado demasiada atencion. Situada como
una circunstancia agravante, la cual conllevaba consigo una respuesta punitiva mas

rigida, ha ido evolucionando a lo largo de la historia.

En épocas pasadas, la pena impuesta a aquellos condenados por reincidencia se
convertian en sujetos pasivos de torturas corporales e incluso la pena de muerte;

medidas totalmente desproporcionadas. No se tenian en cuenta las circunstancias del
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delito y del reo, tan sélo se observaba una repeticion del acto delictivo por parte de la
persona. Este pensamiento fue adecudndose a las comunidades y al momento,
traduciéndose en una rebaja de la crueldad de las penas. No es hasta la llegada de la
llustracion y la Escuela Positivista cuando se comienza a prestar méas atencion al

delincuente que al delito.

En este ambiente se establece un nuevo Derecho Penal mas liberal y garantista, que, a
pesar de tener buenas intenciones, resulta insuficiente y no consigue subsanar las
necesidades de la poblacion, apareciendo como consecuencia los Estados totalitarios

como respuesta a este déficit social y juridico.

Estos regimenes se imponen en el continente europeo a principios del siglo XX,
transmitiendo e imponiendo unos valores e ideologias propios que bafiaron todos los
ambitos de la nacidn, incluidas las leyes. De caracter autoritario, los delitos y las penas
son tratados con mayor rigidez que los codigos penales predecesores; el Codice Rocco

en el caso italiano, y el Codigo Penal de 1944 en el caso espafiol.

El analisis de los diferentes textos permite observar una serie de similitudes y
variaciones entre el fascismo y el franquismo. A pesar de ser un anteproyecto de Ley, el
anteproyecto falangista de 1938, formulado por la Delegacion Nacional de Justicia y
Derecho de Falange Espafiola Tradicionalista y de las J.O.N.S., tiene una clara
influencia totalitaria. Presenta una serie de caracteristicas compartidas por el Codice
Rocco de 1930 en cuanto a la ideologia; el culto al lider como figura principal del
Régimen y pensamiento rigido en cuanto a la Patria, la raza y el honor; caracteristicas
observables nuevamente en la codificacion de 1944 durante el franquismo.

En este escenario ideoldgico se redactan los Codigos Penales de estos paises europeos.
La reincidencia no deja de verse como circunstancia agravante en ninguno de ellos, asi
como sus diferentes formas, separando de reincidencia de reiteracién con un tratamiento

diferente.

En el Cddigo Penal italiano de 1930 se deja ver que ambas formas de reincidencia
necesitan de una condena previa y una sentencia firme para su tratamiento. Ademas, se
prevé la agravante en los casos en los entre delitos del mismo Titulo. Por su parte, el

Cadigo franquista también requiere para su apreciacion la existencia de una condena
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previa y sentencia firme. En lo relativo a la homogeneidad de delitos, en el caso de la
reincidencia si se da entre infracciones de la misma naturaleza, mientras que en la
reiteracion, la Ley sefiala que debe darse entre delitos de igual o mayor pena, o dos o
mas delitos con pena menor. Una diferencia entre las dos dictaduras es que en el caso

espafiol no es necesaria una condena cumplida.

Codice Rocco y Cédigo Penal de 1944 coinciden la condicion de agravante obligatoria,
con la Unica excepcion, en la legislacion italiana prevista en el art. 100 de la misma,
cuando “El juez, salvo que se trate de delitos de la misma naturaleza, tiene la
capacidad de excluir la reincidencia entre delitos y faltas, o entre delitos dolosos o

involuntarios y delitos culposos, o entre faltas .

En el momento de establecer las penas es cuando mas difieren. Para la reincidencia en
Italia, la pena es aumentada hasta la mitad en los casos de comision de un delito de la
misma naturaleza, en los cinco primeros afios desde la condena anterior y los cometidos
durante o después de la ejecucion de la pena o durante el tiempo en el que el condenado
abandona su ejecucién. En contraposicion, la misma forma en Espafia tiene las
sanciones tipificadas de manera que en el caso de que haya una agravante, 0 dos 0 mas

reincidencia, se impone la pena en grado maximo.

En cuanto a la reiteracidn, el sistema de penas durante el fascismo estéa regulado con un
aumento de la pena hasta la mitad en los casos en los que el nuevo delito es de la misma
naturaleza, si se cometié en los cinco afios desde la condena anterior y cuando el nuevo delito se
comete durante o después de la ejecucion de la pena o durante el tiempo en el cual el condenado
abandona voluntariamente a la ejecucion de la condena. La reiteracion en la legislacion espafiola
estd sancionada, cuando se aprecia una agravante o dos 0 mas reiteraciones, con la pena en

grado maximo.

Sefalar que el sistema de agravantes y atenuantes en Espafia estd a la disposicion del juez,
buscando siempre una compensacion racional, muy similar a Italia. EI poder judicial cuenta con
un abanico de posibilidades, al tener en cuenta méas factores, las circunstancias de cada caso

concreto en este tema favorece a establecer una pena u otra.

De manera general, estos c6digos muestran con caracter general, un sistema mas severo,
sin embargo, también tienen un interés por nuevas formas de delitos y de su tratamiento,

prestan atencion a una figura que estaba descuidada, la prevencion. Esta novedad afecta
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directamente a la reincidencia. Como se ha sefialado anteriormente, la agravante era
vista desde una perspectiva objetiva del delito, no subjetiva. En los textos presentes en
las dictaduras resulta cuanto menos curiosa esta preocupacion por el reo y sus

circunstancias, tanto personales como del hecho tipico en si mismo.

Como se puede observar, el Derecho Penal no busca tanto el castigo y el sufrimiento del
reo como antafo, esa forma indiscriminada de tratar al reincidente por su condicion de
volver a recaer en la ilegalidad; ahora muestra un interés mayor en la cualidad méas que
en la cantidad, de manera que pueda ser considerado, dentro de la tipificacion de la
reincidencia, reincidente habitual, profesional o muestres sefiales de tendencia al delito.
En funcién de las circunstancias que rodean al hecho, y no del hecho por si solo, se

llevaran a cabo unas medidas u otras, unas sanciones u otras.

Con la llegada del Estado moderno y la codificacion se ha ido poco a poco trabajando el
sistema de penas. Desde los conocimientos del Derecho Penal y mas recientemente, de
la Criminologia, se pone de manifiesto que un endurecimiento de las respuestas penales
no favorece a disminuir, ya que su erradicacion es una idea inconcebible, la comision de

nuevos delitos por parte de los que ya son considerados delincuentes.

Hay que orientar los estudios hacia la prevencion de los nuevos hechos tipicos, analizar
cudles han sido las motivaciones que lo han llevado a ello y de qué manera se puede
evitar en el futuro. Medidas descompensadas 0 excesivamente estrictas pueden provocar
en el individuo un sentimiento contrario al sistema de justicia. Una mala medida puede
desencadenar, ademas de una vaga rehabilitacion, la estigmatizacion que sufren los reos
por su condicidn, lo que favorece a la reeducacion y reinsercion en la sociedad. Es por
ello que la labor de crimindlogos y psicélogos debe ser analizar las facultades
psicoldgicas e historial de los condenados por reincidencia, para seleccionar aquellas
medidas concretas y personalizadas para cada uno de ellos, con el fin de obtener los

mejores resultados y evitar, en un futuro, que vuelvan a sentarse en el banquillo.
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