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1

La Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) n.° 150/91, de 4 de
julio (Ponente Luis Lépez Guerra) (1) vino a cerrar un periodo de la Ju-
risprudencia del Tribunal Supremo (TS) en el que se habia cuestionado
la constitucionalidad de la estimacién obligatoria de la agravante de re-
incidencia. En aquella sentencia se declar6 la constitucionalidad de esta
agravante y de los efectos que le asigna el Cédigo penal, empezando por
la «obligatoriedad de tomarla en consideracién para aumentar la pena en
los casos y conforme a las reglas... de la Seccién 2.* del Capitulo IV del
Libro I del Cédigo penal», esto es, «para determinar el grado de imposi-
cién de la pena y, dentro de los limites de cada grado, la extensién de la
pena (art. 61 C. penal)». Desde la STS 6-4-90 una linea jurisprudencial
de la Sala Segunda negaba la constitucionalidad de la obligatoriedad de
este efecto agravante de la reincidencia. Con posterioridad a la impor-
tante STC 4-7-91 era de esperar que esta linea jurisprudencial no siguie-
ra sosteniéndose, y asi se reconoce expresamente en varias Sentencias
de la Sala Segunda. Sin embargo, en alguna ocasién vuelve a insistirse
en aquel planteamiento anterior, como sucede no sélo en la STS 5-7-91,

(1 Cfr. B.O.E. 29-7-91 y GARCiA VALDES/CANTARERO/PUYOL, Derecho penal
constitucional, IV, 1993, pp. 3039 ss.
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s6lo un dia posterior a la STC aludida, sino todavia en la STS 5-2-93. El
debate que se abri6 en abril de 1990 tiene, pues, no sélo un interés his-
trico, sino también actual. Veamos los términos del mismo.

i

Empecemos por la via argumental que inici6 la STS 6-4-90 (Ponen-
te Enrique Bacigalupo). No admitié abiertamente la insconstitucionali-
dad de toda agravacién de la pena por reincidencia, pero solamente
consider acorde con la Constitucién dicha agravacién cuando no supe-
rase el limite de la culpabilidad por el hecho, apreciada sin tomar en
cuenta la conducta anterior del reincidente. Este planteamiento, que ana-
lizaré enseguida, suponia no sélo negar la constitucionalidad del «auto-
matismo de la aplicacién del art. 10, 15, en relacién con el 61, 2 CP»,
sino en realidad también de toda esta regulacion. Ademas, suscitaba la
cuestion de la posible competencia del TS para‘decidir la inconstitucio-
nalidad de una normativa posterior a la Constitucién. Me referiré en pri-
mer lugar a este aspecto previo.

La actual redaccién de los arts. 10, 15.% y 61, 2. CP procede de la
Reforma Urgente y Parcial de 25 de junio de 1983. Es, por tanto, poste-
rior a Ja Constitucién. Como es bien sabido, los Tribunales ordinarios,
incluido el Supremo, son competentes para dejar de aplicar las disposi-
ciones anteriores a la Constitucién que considere contrarias a la misma,
pues pueden considerarse derogadas por ella (lo que se conoce como
«inconstitucionalidad sobrevenida»), mientras que inicamente el Tribu-
nal Constitucional tiene competencia para declarar la inconstitucionali-
dad de las normas posteriores a la Constitucién. Respecto a las normas
posteriores a la Constitucién no se admite en nuestro Derecho el sistema
de control difuso de la constitucionalidad por parte de cualquier juez or-
dinario que caracteriza al Derecho norteamericano. Asi lo sugirié ya
para la actual regulacién de la reincidencia la STS 5-12-90 y lo confirmé
la STS 21-1-92 (ambas del mismo Ponente, Puertas Luis). ;No se opone
a esta clara distribucién de competencias la via iniciada por la STS 6-4-
907 Asi habria sido si dicha linea hubiera conducido a la Sala a afirmar
la inconstitucionalidad de la aplicacién de la reincidencia en alguno de
los casos enjuiciados. Pero esta posibilidad s6lo se apunta como posible
respecto a casos distintos a los concretamente resueltos. En todas las
Sentencias que he encontrado en la referida direccion se acaba afirman-
do la constitucionalidad de la aplicacion de la reincidencia en el caso
concreto. Ahora bien, sigue siendo discutible la validez de la declara-
cién, siquiera abstracta, de la inconstitucionalidad de la obligatoriedad
de apreciacion de la reincidencia inequivocamente prevista por el Cédi-
£0 penal.
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Este extremo no es secundario, porque el efecto de agravacién obli-
gatoria no es un accidente, sino un elemento esencial de la regulacion le-
gal de esta circunstancia. Negar este efecto no es s6lo limitar el alcance
de la ley a través de una interpretacion adecuada a la Constitucion, sino
contradecirla abiertamente. Pero es que, ademas, hacerlo por la via argu-
mental que sigui6 la STS 6-4-90 supone en realidad negar toda eficacia
agravatoria propia a la reincidencia, o, por lo menos, toda capacidad de
decidir el grado en que hay que imponer la pena.

En efecto. El planteamiento de la repetida Sentencia no consistia en
condicionar la agravacién por reincidencia a que esta circunstancia de-
mostrase una mayor culpabilidad en el hecho, sino a que la pena resul-
tante estuviera ya justificada de rodos modos (esto es: aun sin tener en
cuenta la reincidencia) por la culpabilidad manifestada por los demds
elementos concurrentes en el hecho. Citemos literalmente el resumen
que ofrece la propia Sentencia mencionada: «Dicho de otra manera:
cuando la agravante de la reprochabilidad por el hecho (establecida sin
tomar en cuenta la conducta anterior del autor ni prondsticos de con-
ducta desfavorables) (2) no alcance para justificar la aplicacion del gra-
do medio o0 madximo, el Tribunal no debera agravar la pena, fundédndose
en la reincidencia, por encima de la que resulte de la gravedad de dicha
reprochabilidad». Abona, por otra parte, la interpretacién aqui sostenida
el hecho de que en alguna otra Sentencia del mismo Ponente se niega
que la reincidencia influya por si misma en la culpabilidad por el hecho.
Esto implica que lo que est4 afirmando en estas Sentencias la Sala Se-
gunda es que la reincidencia, que a su juicio no agrava la culpabilidad
por el hecho, no puede tampoco agravar la pena més de lo que ya permi-
ten los demds factores del hecho que si afectan a la culpabilidad. Esto
podria entenderse incluso en el sentido de que la reincidencia no puede
desplegar por si misma ningtin efecto agravatorio. Es cierto, sin embar-
20, que en la STS 5-7-91 ello parece matizarse permitiendo la posibili-
dad de que la reincidencia influya dentro del grado de la pena a que
conduzcan las demds circunstancias.

Esta otra Sentencia distingue dos momentos en la individualizacién
de la pena: «se debe determinar primeramente el maximo que corres-
ponde a la gravedad de la culpabilidad y luego establecer hasta dénde es
necesaria la pena considerando la reincidencia». Previamente la Senten-
cia habia afirmado que la reincidencia agrava la pena «b4sicamente por
razones de prevencion especial y, por lo tanto, ajenas a la culpabilidad
por el hecho». Ello encajaria en el modelo de la «teoria del espacio de

{2)  Lacursivaes mia. Pero también el inciso que sigue dentro del paréntesis pa-
rece privar de eficacia agravatoria propia a la peligrosidad que manifiesta en el sujeto la
reincidencia. El Ponente de la Sentencia, BACIGALUPO, sostiene en la STS 7-7-91 que la
razén de la agravaci6n de pena propia de la reincidencia es la prevencién especial y no
la culpabilidad por el hecho.
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juego», segin la cual la culpabilidad determina un margen dentro del
cual debe atenderse a las consideraciones de prevencién especial, y tam-
bién en la teoria que ve a la culpabilidad como el lfmite méaximo, pero
no minimo, de la pena (3). Pero en el planteamiento de la Sentencia ello
se concreta en el sentido de que el grado en que debe imponerse la pena
no puede ser superior por razén de la reincidencia al que permiten como
maximo los demds factores y circunstancias (o su ausencia). El juez
s6lo podria moverse dentro de dicho grado.

En este sentido, la STS ahora examinada (5-7-91) determina qué
factores influyen en la gravedad de la culpabilidad por el hecho (distin-
tos a la reincidencia) y qué ocurre cuando los mismos conducen al grado
minimo de la pena. Respecto a lo primero, considera factores de la cul-
pabilidad: «1) la gravedad de la ilicitud cometida; 2) las circunstancias
que permitan juzgar sobre una mayor o menor exigibilidad del cumpli-
miento de la norma; y 3) el mayor o menor disvalor ético-social de los
motivos que impulsaron al autor». En cuanto a lo segundo, segtin la Sen-
tencia, «en los casos en los que la medida de la culpabilidad, establecida
de esta manera, caiga dentro del grado minimo, la pena no podra superar
este grado aunque el autor sea formalmente reincidente». Pero esto
equivale justamente a contradecir la regulacién del Cédigo penal, que
en caso de concurrencia de una agravante —y] la reincidencia lo es— re-
mlte alos grados medio o méaximo (art. 61, 2.%). Es cierto que el art. 61,
3.2 CP prevé la compensacién racional de las circunstancias agravantes
u atenuantes cuando concurran ambas, pero ello no puede utilizarse
€cOmo argumento para negar la virtualidad agravator]a de la reincidencia
prevista por el art. 61, 2.” cuando no concurre ninguna circunstancia ate-
nuante propiamente dicha, ni para desconocer un peso proplo a la rein-
cidencia en la ponderacién a que obliga la compensacién exigida por el
art. 61,3.%.(4)

(3)  Sobre estas construcciones ver, p. €j., MIR PUIG, Derecho penal, Parte gene-
ral, 3.% ed. 1990, pp. 826 ss.

(4)  LaSTS 5-7-91 esgrime como posible fundamento de su posicién (negacién
del grado medio o maximo, pese a la reincidencia, cuando la culpabilidad por el hecho,
determinada por otro conducto, conducirfa al grado minimo) la posibilidad de compen-
sar la reincidencia con una atenuante anal6gica (art. 9, 10.%) de culpabilidad especial-
mente leve. Pero, por una parte, ello presupondria la concurrencia de algin factor de
andloga significacién a alguna de las atenuantes especificamente previstas en el art. 9,
sin que baste una alusién genérica a una culpabilidad especialmente leve; y, por otra par-
te, no puede admitirse que la compensacicén racional a que obliga el art. 61, 3.7 deba
conducir necesariamente al grado minimo. Por lo demés, todo ello presupone, a su vez,
que es cierta la suposicién de la Sentencia de que la reincidencia no afecta a la gravedad
del hecho y sélo a la prevencién especial. Es evidente que, si se admite que la reinciden-
cia influye en la gravedad del hecho, dejar4 de tener todo sentido hablar de compenscién
entre la poca gravedad del hecho y la reincidencia, puesto que ésta influird ya previa-
mente en aquel primer término de la hipotética compensacién.
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Sea como fuere, el planteamiento de las Sentencias examinadas fue
seguido, con mayor o menor fidelidad, por un niimero significativo de
decisiones de la Sala Segunda del TS, de distintos Ponentes, como las
SS. de 15-10-90, 26-12-90, 12-4-91, 6-5-91. Pero es importante insistir
en que en ninguna ocasién dicho planteamiento condujo a casar la Sen-
tencia de la Audiencia por indebida aplicacién de la reincidencia, pues
en todos los casos se consider6é que de todos modos la culpabilidad del
sujeto permitia la pena impuesta. Tampoco hay que olvidar, por otra par-
te, que un nimero no menos importante de Sentencias de la misma Sala
no aceptd la orientacién analizada (asf SS. 5-12-90, 18-1-91, 18-2-91,
14-3-91, 16-3-91).

1

El Tribunal Constitucional, en su ya citada Sentencia de 4-7-91, re-
solvié varias cuestiones de constitucionalidad promovidas por el Juez
de Instruccién de Daroca (Zaragoza) declarando que la regulacién de la
reincidencia del CP es compatible, sin ninguna reserva, con la Constitu-
cién. Hay que entender, pues, que ello alcanza, entre otros aspectos, al
esencial del cardcter obligatorio de la agravacién prevista para el caso
de que concurra la circunstancia 10, 15.° CP. Pero antes de referimos a
las consecuencias que esta decisién tuvo y ha de tener en la direccién
hasta aqui analizada de la Jurisprudencia del TS, conviene resumir los
argumentos centrales de la sentencia del TC.

1. Empieza la Sentencia razonando que «no existe precepto algu-
no que proporcione una aproximacién sobre cuél sea la naturaleza, fun-
damento y razén de ser de esta circunstancia agravante de la
responsabilidad criminal». Constata a continuacién la falta de unanimi-
dad en la doctrina acerca de estos extremos, para llegar a la conclusién
de que la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la regulacién de
la reincidencia debe decidirse atendiendo «no a las construcciones doc-
trinales formuladas respecto de la agravante ahora cuestionada, sino
tinica y exclusivamente a la regulacién y efectos que el Cédigo Penal es-
tablece respecto de la misma».

a) Este posicionamiento metodolégico merece alguna atencién. Me
parece correcto que la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una
determinada regulacidén no se juzgue desde ¢l exclusivo prisma de una
particular concepcién doctrinal que concurre con otras que conducirian
a la solucién contraria. La Constitucién no estd llamada a excluir deter-
minadas opiniones doctrinales en beneficio de otras, si todas ellas gozan
del minimo de razonabilidad que hay que suponer cuando son defendi-
das por algiin sector respetado por la comunidad cientifica. Al contrario,
la Constitucidn ha de ser la casa comiin de muy diversas opciones inter-
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pretativas de las normas ordinarias y hasta de la misma Constitucién.
Me atreverfa incluso a sostener que, mientras que el TS puede casar una
Sentencia por infraccién de ley en base a una de las posibles interpreta-
ciones de la misma, el TC no debe afirmar la inconstitucionalidad de una
norma en base a una de sus posibles interpretaciones, aunque sus miem-
bros puedan considerarla preferible, si admiten que existen otras tam-
bién razonables y compatibles con la Constitucion.

Hace ya afios que dediqué una monografia a la reincidencia en el
Cédigo penal (5). En ella expuse y analicé criticamente las distintas fun-
damentaciones doctrinales del efecto agravatorio de la pena propio de la
reincidencia (6). Tomé posicién sobre el fundamento de la regulacién
del Derecho positivo (7), y acabé considerdndolo insuficiente desde el
punto de vista de lege ferenda para justificar el mantenimiento de aque-
Ila regulacién (8). Pero, como el Tribunal Constitucional, no conside-
raria bastante mi actitud critica frente a la regulacién juridico-positiva
de la reincidencia para deducir su inconstitucionalidad. Es evidente que
existen otros puntos de vista arraigados en la doctrina favorables a la
agravacién de la pena por reincidencia. Hay que suponer que el Derecho
espaiiol refleja concepciones defendidas y defendibles en el Derecho
comparado (incluso en paises de Constituciones parecidas a la nuestra)
y en la comunidad cientifica.

Creo que lo dicho vale aunque la opinién critica pueda alegar en su
favor determinados principios constitucionales y hasta una determinada
concepcidn global de la Constitucién. Los principios constitucionales y
el sentido global de la Constitucién admiten, por su caricter abstracto,
atin mas posibilidades de interpretacién y concrecién que regulaciones
mas precisas de las normas ordinarias. Personalmente defiendo una con-
cepcidn de la funcidn y limites que corresponden al Derecho penal en un
Estado social y democrético de Derecho como el acogido por la Consti-
tucién espaiiola, asi como una construccién de la teoria del delito que
estimo coherente con tal concepcién; pero soy consciente de que ni el
conjunto ni los detalles de tal planteamiento son los tnicos razonable-
mente compatibles con la Constitucién. Del mismo modo, aunque en-
tiendo que la agravante de reincidencia es poco coherente con el espiritu
de la Constitucidén, admito que ésta no se opone a la posibilidad de otra
interpretacion defendible.

b) Permitaseme resumir brevemente las conclusiones a que llegué
en mi tesis doctoral sobre la reincidencia acerca del fundamento y criti-
ca de la misma. Tras examinar la numerosas opiniones formuladas en la
doctrina desde el siglo pasado acerca del fundamento de la agravacion

(5) Vid. MIR PuiG, La reincidencia en el Cédigo penal, 1974.
(6)  Cfr. op. cit, pp. 427-495.

Q) Ibidem, pp. 495-537.

(8) Ibidem, pp. 537-548.
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de la pena por reincidencia, empecé por descartar las que s6lo tomaban
en consideracién el elemento de repeticién material de infracciones, sea
para afirmar su repercusion en el injusto objetivo, sea como indice de
peligrosidad o capacidad criminal de futuro del sujeto, sea como expre-
sién de mayor culpabilidad de autor o por el hecho. Ninguna de tales
fundamentaciones tienen en cuenta el requisito legal especifico de la re-
incidencia representado por la condena anterior (9). Mayor acierto en-
contré en las construcciones que parten del reconocimiento del sentido
admonitorio de la condena anterior y de la necesidad de tener en cuenta
el significado que el mismo confiere a la comisién de una nueva infrac-
ci6n tras una condena (10). Sostuve, sin embargo, que ello no podia lle-
var a olvidar, como estas otras posiciones tienden a hacer, el elemento
de repetici6n material de infracciones. Esta tltima puede verse como
manifestacién de un mayor desprecio de los bienes juridicos, en general
(reincidencia genérica, antes «reiteracién») o de la clase de los concreta-
mente afectados (reincidencia especifica), y el hecho de que la repeticién
delictiva tenga lugar desconociendo el significado admonitorio de la con-
dena personalmente sufrida afiade a este aspecto el de rebeldia (11).

Este fundamento que entiendo subyace a la regulacién de la agra-
vante de reincidencia en el derecho positivo me parecia y me sigue
pareciendo (12) profundamente criticable, y hace que aquella agra-
vante aparezca como rechazable en el Derecho penal que aconseja la
Constitucién: en un Derecho penal respetuoso del fuero intermo y que
quiera limitarse a proteger bienes juridicos (social-externos) y no una
mera actitud interna del sujeto que, aun manifestada en el hecho, no
afecta al grado ni a la forma de 1a lesién producida. A ello debe afiadirse,
en sentido critico, que la actitud de mayor desprecio y rebeldia manifes-
tada por la repeticién delictiva tras la condena no suele ir acompafiada
de una menor capacidad de resistencia frente al delito (menor culpabili-
dad) en quien ha pasado por la experiencia carcelaria (13).

(9)  Cfr. Ibidem, sobre todo pp. 477 s.

(10)  Cfr. Ibidem, pp. 478 ss.

(11)  Cfr. Ibidem, pp. 527 s.

(12)  Cfr. Mir Puig, Derecho penal cit., pp. 712 ss.

(13) Cfr. MIr Puig, Reincidencia cit., pp. 537 ss.; el mismo, Derecho Penal cit.,
p. 713. En contra también del mantenimiento de la agravante de reincidencia: RODRI-
GUEZ MoOURULLO, Comentarios 1, p. 744; GARCiA ARAN, Criterios, p. 164; QUINTERO
OLIVARES, Introducci6n, p. 278; MuRoz CONDE, Adiciones, p. 1226. Cfr. también BER-
GALLI Recafda, pp. 69 y ss. Pide la supresi6n de la reincidencia, al menos como circuns-
tancia de apreciacién obligatoria, ASUA BATARRITA, Reincidencia, pp. 460 s. En
Alemania la 23.% Ley de Reforma Penal de 13 de abril 1986 derogé la agravante genérica
de reincidencia, por considerarse contraria al principio de culpabilidad: as{ RoxiN, CPC
n.° 30 (1986), p. 676. Se habfan manifestado en contra de la agravacién: FROSCH, op. cit.,
p. 105; HAFFKE, RUCKFALL, pp. 197 ss.



1146 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Pero adviértase que, tanto la mayor parte de las fundamentaciones
propuestas por otros autores como la mia propia, admiten que la segun-
da o ulteriores infracciones cometidas tras una condena anterior poseen
un significado distinto a la primera, que les confiere mayor gravedad
que a ésta. Que dicho significado distinto sea o no suficiente para justi-
ficar una agravacion de la pena, es otra cuestién. Tradicionalmente la
opinién dominante ha dado una respuesta positiva a la misma. Mi punto
de vista, que ha ido ganando adeptos, es el contrario, pero ello no ha de
llevar a desconocer que la posici6n tradicional no carece de todo funda-
mento. No se trata, pues, de que sea incomprensible y, por tanto, irra-
cional atribuir al segundo delito mayor gravedad que al primeramente
condenado. El delito antecedente no sélo es eso, un antecedente ya juz-
gado y pasado. Volver a delinquir es insistir en el delito, y hacerlo pese
a haber sufrido en carne propia la concreta advertencia de una condena
demuestra un significado de rebeldia especifica. Con ello no hago mas
que describir algo profundamente arraigado en la propia valoracién so-
cial de toda repeticién de cualquier mal pese a habérselo reprochado a
su autor. El hecho del reincidente, la reincidencia, es mas grave que el
primer delito. A mi juicio, la gravedad adicional del hecho del reinci-
dente no ha de ser tratada con una agravacién de la pena, pero constitu-
ye una realidad valorable y valorada de otro modo por otras
concepciones doctrinales y legales —como la del Cédigo penal espa-
nok—.

En conclusién: si la Constitucién no ha de ser un obstaculo a la
pluralidad de interpretaciones de sus mismos principios y de las nor-
mas ordinarias, sino todo lo contrario, discrepar acerca de la justifi-
cacién de una regulacién como la de la reincidencia no es suficiente
para afirmar su inconstitucionalidad. Para ello haria falta algo mas, la
ausencia de todo posible fundamento y, por tanto, la absoluta irra-
cionalidad de aquella regulacién, cosas que no concurren. O bien se-
ria preciso probar que la reincidencia conculca algiin principio
determinado de la Constitucién, como los alegados por el Juez de Da-
roca en su cuestién de constitucionalidad. Vedmoslos y veamos la
respuesta del TC.

2.a) Se aduce en primer lugar el principio de culpabilidad, en
base al art. 1, 1 de la Constitucién, «que define el Estado espafiol como
un Estado de Derecho», al principio de legalidad (arts. 9, 3 y 25, 1 CE)
y a la dignidad del hombre y su derecho al libre desarrollo de su perso-
nalidad (art. 10, 1 CE). Sobre estos fundamentos entiende el Juez de Da-
roca que la Constitucién reconoce «la doctrina de la culpabilidad como
normalidad de la motivacidén». La agravacién de la reincidencia se
opondria a esta doctrina porque «por la complejidad de sus presupuestos
facticos, prescinde de la exigencia elemental del conocimiento del injus-
to por el sujeto». Aunque es notorio que con ello se estd acogiendo mi
concepcion de la culpabilidad, que también yo mismo apoyo en la Cons-
titucidn, es evidente que puede haber otras concepciones de la culpabi-
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lidad compatibles con la Constitucién. Asiste la razén al TC cuando res-
ponde que, por una parte, la consagracién constitucional del principio de
culpabilidad «no implica en modo alguno que la Constitucién haya con-
vertido en norma un determinado modo de entenderlo, como es el de la
«normalidad de la motivacién», y sobre todo que, por otra parte, «tampoco
este entendimiento del principio de culpabilidad permite sostener(...) que la
compleja regulacién de la reincidencia no permite a los ciudadanos
aprehenderla normalmente ni prever, por tanto, las consecuencias de sus
actos». La aplicacion de la agravante de reincidencia presupone, al contra-
rio, que el sujeto sepa que ha sido condenado anteriormente (14).

No es correcto, en cambio afirmar, como hace el TC que el principio de
culpabilidad que acoge la Constitucién, y que aquél reputa independiente
de toda opcidn por una doctrina de culpabilidad, consista tinicamente en
excluir la licitud de un Derecho penal «de autor». Si bien caben diversas
concepciones de la culpabilidad compatibles con la Constitucion, para de-
terminar en qué consiste, cosa que no dice aquélla, es inevitable acudir a la
doctrina, aunque sélo sea para obtener los elementos del concepto de cul-
pabilidad que, por encima de matices diferenciales, se halle generalmente
aceptado. Y un tal concepto, que en un sentido amplio exige la posibilidad
de imputar suficientemente el hecho punible a su autor como sujeto racio-
nal, va més alla de la exclusién de un Derecho penal de autor.

b) Un segundo grupo de principios alegados en la cuestion de
constitucionalidad se refiere a los fines de [a pena. Se entiende que la
agravacion de pena de la reincidencia no puede desplegar ninguno de
los fines que la pena puede perseguir en el «sistema constitucional».
Parte de la base de que en el modelo de Estado de Derecho democratico
acogido en el art. 1, 1 CE la pena sélo es admisible si es estrictamente
necesaria para los fines de prevencién del delito y, por otra parte, debe
entenderse acogido el principio de proporcionalidad entre pena y culpa-
bilidad. Todo ello se corresponde con el planteamiento que de-
fiendo (15). Pero de nuevo tengo que dar la razén al TC cuando
rechaza las consecuencias que de ello deriva el Juez de Daroca para la
reincidencia. Ni puede decirse que la agravacién de pena de la reinci-
dencia no pueda desplegar un efecto intimidativo de prevencién general
respecto a todos los condenados anteriormente que se saben en tal situa-
cién, ni el hecho de que no consiga necesariamente la resocializacién
del sujeto puede hacerla inconstitucional. Respecto a lo primero no ha-
cen falta ulteriores consideraciones; en cuanto a lo segundo, como dice
la STC, «tampoco la CE erige a la prevencién especial como tnica fi-
nalidad de la pena», por lo que en los muy frecuentes casos en que la re-
socializacidn no es esperable no deja de ser constitucional la aplicacién
de la pena, si es necesaria para la prevencién general.

(14) Cfr. MIR PUIG, Reincidencia cit., pp. 294 ss.
(15) Cfr. MIr PuiG, Derecho penal, pp. 97 ss.
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Por lo que se refiere a la exigencia de proporcionalidad, el TC afirma
que «es competencia del legislador», «dentro del respeto a los derechos
fundamentales de la persona en un Estado social y democrético de Dere-
cho». La afirmacién me parece demasiado radical, pues entendida literal-
mente vaciaria de contenido limitador al principio de proporcionalidad.
Mas prudente es la matizacién que mds adelante afiade: «es competencia
del legislador en el dmbito de su politica criminal, siempre y cuando no
exista una desproporcién de tal entidad que vulnere el principio de Estado
de Derecho, el valor de la justicia, la dignidad de la persona humana y el
principio de culpabilidad penal derivado de ella (STC 65/86, antes citada)».
Sin embargo, es discutible que pueda admitirse como compatible con el
principio de proporcionalidad un cierto grado de desproporcién, y también
es dudoso afirmar, como hace a continuacién la STC, que en el caso de la
reincidencia esta desproporcién no seria en cualquier caso tan grave porque
Unicamente opera dentro del marco penal tipico. La imposicion de la pena
en el grado medio o méaximo en lugar de en el minimo puede suponer un
aumento de pena de meses o afios. Si este aumento no guardara proporcién
con la mayor gravedad del hecho del reincidente, no podria admitirse sim-
plemente como una desproporcién de insuficiente entidad. Los que ocurre
es —y esto es lo que deberia haber sefialado la STC— que no es absoluta-
mente evidente, sino opinable si existe o no desproporcién entre la agrava-
cién de la pena mencionada y la gravedad del hecho de reincidente, y
siendo asi, no puede considerarse inconstitucional la opcidn que acoge el
Derecho vigente —aunque sea distinta a la que otras legislaciones y un im-
portante sector actual de doctrina admite—.

c) Sealegan también como principios constitucionales infringidos
por laregulacién de la reincidencia los de seguridad juridica e interdic-
cion de la arbitrariedad (art. 9, 3 CE) y de igualdad (art. 14 CE). El de
seguridad juridica se vulneraria, por una parte, por la imposibilidad que
puede tener el sujeto de conocer debidamente el significado de su delito
y pena anteriores, y, por otra parte, porque la agravacién no se debe a
una mayor culpabilidad sino sélo a una mayor peligrosidad del sujeto.
EI'TC sélo contesta al primer aspecto, replicando con razén que los da-
tos anteriores que ha de conocer el sujeto se hallan claramente determi-
nados por la ley. El segundo aspecto también podria contestarse
recordando que la mayor parte de fundamentaciones doctrinales de la
agravacién de pena de la reincidencia advierten una mayor culpabilidad
o gravedad en el segundo hecho, y no sélo una mayor peligrosidad.

Al principio de igualdad se opondria una agravacién carente de su-
ficiente fundamento que apareceria como una discriminacién injustifi-
cada. Responde el TC: «tan razonable es sostener que la lesién de un
bien juridico es mds grave cuando es repetida (con los requisitos de la
reincidencia) como sostener lo contrario: se trata de juicios no arbitra-
rios de valor, compatibles ambos con la CE». A mi y a otros no nos pa-
rece que lo primero sea «tan» razonable como lo segundo, pero admito



Jurisprudencia 1149

que por lo menos no es absolutamente irracional, por lo que acepto la
conclusién del TC. Me remito a lo dicho més arriba.

El Juez de Daroca alega la transgresi6n de otros principios constitucio-
nales como la prohibicién de tratos degradantes, el derecho a la presun-
cién de inocencia y a utilizar medios de prueba pertinentes (art. 24 CE) y
el principio non bis in idem. El TC no encuentra, como es comprensible, di-
ficultad alguna en rebatir los argumentos referidos al art. 24. Mayor entidad
podria tener la objecién referida a la prohibicién de bis in idem, si no fuera
porque queda descartada ya por lo dicho acerca de la posibilidad de ver en
la insistencia en el delito pese a la condena anterior un elemento que se ma-
nifiesta en el hecho reincidente que se juzga, como algo distinto al hecho
anterior. Aunque se rechace el tratamiento penal de aquel significado del
hecho del reincidente, puede admitirse que la agravacion de la pena previs-
ta para el mismo no supone volver a castigar de nuevo el delito anterior,
sino un aspecto del hecho actual.

I

Sea como fuere, el hecho es que la STC que acabamos de comentar
tiene fuerza vinculante para los Tribunales ordinarios, incluido el Supre-
mo. Estos no pueden dejar de aplicar la agravacién obligatoria de la
pena prevista por el CP para el caso de que concurran los presupuestos
de circunstancia décimoquinta del art. 10. Ni siquiera es admisible juri-
dicamente el planteamiento anterior de la Sala Segunda del TS segtin el
cual dicha agravacién sélo seria constitucional cuando rambién estuvie-
se justificada por la gravedad de la culpabilidad determinada sin tener
en cuenta la reincidencia. Sin embargo, al menos dos Sentencias del TS
siguen insistiendo en esta linea (16). La primera, de 5-7-91, es sélo un
dia posterior a la STC que declaré la constitucionalidad de la regulacién
de la reincidencia en el CP. El sefialamiento de la Vista correspondiente
habfa tenido lugar para el dia 24 de junio. En la Sentencia no se alude en
ningtin momento a la STC. Todo hace pensar que la Sala no pudo tomar
conocimiento de la importante decisién del TC. La situacién es comple-
tamente distinta en el momento en que se dicta la segunda de las Senten-
cias del TS a que he hecho referencia, de fecha 5-2-93.

Aunque tras la STC 4-7-91 se advierte una clara direccién de la ju-
risprudencia de la Sala Segunda del TS que confirma sin ambages ni res-
tricciones la constitucionalidad de la regulacién vigente de la
reincidencia, la STC 5-2-93 (del mismo Ponente que la STS 6-4-90 que
inici6 el rechazo de la estimacién automitica de la reincidencia) vuelve

(16)  También cree posible seguir manteniendo la linea jurisprudencial que inicié
la STS 6-4-90 ZuGALDiA, El principio de culpabilidad en la reciente Jurisprudencia del
TS, en «Estudios de Jurisprudencia», afio I, n.° 3, noviembre/diciembre 1992, p. 70.
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a insistir en la doctrina superada por el TC. Como habfa ocurrido en to-
das las SSTS anteriores a la STC, tampoco en la STS 5-2-93 se admite
que en el caso concreto objeto de recurso la aplicacién de la agravante
de reincidencia sea inconstitucional, pero vuelve a apuntarse la posibili-
dad de que en otro caso pudiera serlo. El recurrente habia alegado in-
fraccion del principio non bis in idem. La STS responde:

«Ciertamente este principio ha sido reconocido como principio
constitucional incluido implicitamente en el art. 25, 1 CE por el TC,
pero esta Sala ha establecido desde las SS del TS 6-4, 15-10, 13-11 (17)
y 5y 26-12-90; 18-1y 30-4-91, que el art. 10, 15 CP, en principio, ad-
mite una aplicacién conforme a la CE que no vulnera dicho principio.
En igual sentido se ha pronunciado posteriormente el TC en la S
150/91».

«La dnica razon que es posible alegar para sostener una vulnera-
cion del principio non bis in idem consiste en que la pena aplicada su-
pera en el caso concreto la merecida segiin la gravedad de la
culpabilidad por el delito cometido en la sentencia. En este caso tal plus
sancionatorio implicaria una sancion por el delito cuya pena ya ha sido
satisfecha y cuya culpabilidad, en consecuencia, ya ha sido cancelada».

«Pero esto no ocurre en el caso concreto, dado que no se percibe que
el Tribunal de instancia haya aplicado al recurrente, que traficaba con
drogas que producen grave dafio a la salud, una pena superior a la gra-
vedad de su reprochabilidad. A mayor abundamiento se sefiala que la
pena aplicada no supera el grado medio, lo que implica que la Audiencia
ni siquiera ha utilizado la posibilidad de agravar la pena que daba la
apreciacion de reincidencia».

No puede decirse, como hemos visto que viene a hacerse en esta
Sentencia, que la STC 150/91, que hemos comentado més arriba, se ma-
nifestara «en igual sentido» que la direccion jurisprudencial que habia
venido negando la constitucionalidad de la aplicacién automdtica de la
reincidencia. Aquella STC declara sin restriccién ni correccién alguna la
compatibilidad con la Constitucién de la regulacién vigente de la rein-
cidencia, regulacidn que establece la agravacién obligatoria de la pena
siempre que concurren los requisitos previstos en el art. 10, 15 CP. Esta
regulacién encuentra, a mi juicio, su fundamento (para mi insuficiente,
pero suficiente para la ley y para otras legislaciones y otras direcciones
doctrinales arraigadas) en la mayor gravedad que confiere al hecho del

(17)  PerolaSTS 13-11-90 que he podido encontrar sostiene, en contra de la linea
aludida por la STS citada en el texto de 5-2-93, la constitucionalidad de la agravacién
obligatoria prevista en el CP. En este sentido, declara que «lo que no cabe discutir» es
«que, en todo caso, la ley positiva, representada por el art. 10, 15 CP, impone a los Tri-
bunales de Justicia de cualquier orden o categoria penal, hacer aplicacién de ese precep-
to cuando se produzcan los requisitos necesarios para ello, como ocurre en el presente
supuesto, en que el procesado fue objeto de condenas anteriores por varios delitos com-
prendidos en el mismo capitulo del enjuiciado (delitos de robo)».
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reincidente el mayor desprecio y rebeldia que supone la insistencia en el
delito pese a haber experimentado la admonicién de la condena anterior
«en carne propia». Este aspecto eleva la gravedad del hecho por si mis-
mo y con independencia de la gravedad mayor o menor que indiquen
otros factores de la culpabilidad por el hecho. Al admitir que la reinci-
dencia pueda considerarse por el legislador como expresién de una es-
pecifica mayor gravedad del hecho agravado, el TC vino a considerar
suficiente para la constitucionalidad de la agravacién este sentido de la
circunstancia de la reincidencia por si mismo, que no depende del mere-
cimiento de pena que determinen otros factores de la culpabilidad del
hecho. Como vimos al analizar la direccién jurisprudencial superada
por el TC, dicha direccidén suponia en realidad rechazar la incidencia de
la reincidencia, por si misma, en la gravedad del hecho y, por tanto, su
capacidad para fundamentar una agravacion especifica de la pena com-
patible con la Constitucién. Esta concepcién, abiertamente opuesta al
CP, no puede seguirse manteniendo desde la STC 159/91.

Quien, como yo mismo, considere insuficiente el fundamento pro-
pio de la reincidencia para dar razén satisfactoria de su tratamiento pe-
nal en el Derecho vigente, no tendra otra via para evitarlo que pedir la
reforma de la ley. La agravacién de la pena por reincidencia deberia su-
primirse o, al menos, hacerse facultativa. Cuestién distinta es si en su
lugar debe admitirse un tratamiento asegurativo no punitivo (medidas
de seguridad) cuando la reincidencia o, simplemente, la habitualidad
criminal, manifieste una considerable peligrosidad de comisién ulterior
de delitos contra la vida y/o contra la libertad sexual (18).

(18)  En sentido favorable a admitir en estos casos la imposicién de una medida
de seguridad posterior a la pena se manifest6 en su momento la Propuesta Alternativa de
Parte General del CP del Grupo Parlamentario Comunista: cfr. MIR PuIG/MufNoz CON-
DE, CPC n.° 18 (1982), art. 110, p. 646.






