LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
EN EL CODIGO PENAL DE 1995,
Pilar Zamorano Moreno?
Julia Ropero Carrascd

1. INTRODUCCION.,

La simplificacion de las circunstancias agravami@ssido una de las demandas
doctrinales mas reiteradas en este campo. Eldéigisha tendido a abusar de este recurso
y ampliar desmesuradamente el nimero de agravaiites;ion que genera confusion en
su utilizacion, al margen de las amplias posikileta de agravacion de la pena, en
ocasiones, de dificil justificacion desde la pettipa de los fines preventivos de la misma.
A este problema (aunque el nimero de circunstadela€o6digo penal vigente es menor
gue en otros momentos), ha querido responder elon@&digo penal revisando las
circunstancias agravantes y reduciéndolas de @itecis ocho. Con esta situacion, se ha
llegado a un punto de encuentro entre el Proyextodtiigo penal de 1992, que consiguid
abreviar hasta un nimero de siete y el de 1994(rquaperando la premeditacion, que
finalmente ha sido eliminada), recogio un totahdeve.

Antes de entrar en la conveniencia o no de laldiocagion hay que sefalar que
determinadas agravantes no pueden ser aplicadas m@do general, sino solamente en
relacion a delitos concretos. Por ejemplo, el @ldid0. 1° del Codigo penal vigente y el
22. 1° (en el mismo sentido) del nuevo Codigo pelraitan la alevosia a los delitos
contra las personas. O en otros casos la circuistas inherente a un delito dado: la
publicidad a los delitos de imprenta, a las calaspior escrito o con publicidad; la astucia
o fraude a delitos que suponen un engafio. Hay éansbipuestos en los que no se permite
la apreciacion de alguna de ellas, por ejempldegboblado o la nocturnidad en los delitos
de falsedades. Por tanto, la existencia de un michketerminado de circunstancias no
obliga a la estimacién de cada una de ellas, yaequalgunos casos, obstaculos legales o
dogmaticos lo impiden.

El nuevo Cédigo penal, insisto, ha optado poritapkficacion. Sin embargo,
podria argumentarse que en realidad no se haagaluna auténtica transformacion, y
que lo loable seria la supresion de las circunistaragravantes como genéricas y el
mantenimiento de las agravantes solamente en éfuecificos cuando corresponda. Mi
opinibn a este respecto es que dentro del campdagleagravantes se agrupan
circunstancias de muy diversa indole y justificaci&s preciso, en consecuencia, ir
separando los problemas y estudiar cada aspecseparado. Creo que el
mantenimiento de determinadas circunstancias ages/aon caracter general es correcto
pues, como ya expuse mas arriba, la circunstaeci@riga es un elemento caracteristico
del sistema penal espafiol acorde con una inteth@@ei@an del principio de legalidad y
consecuentemente del de seguridad juridica.

Antes de analizar cada circunstancia por sepacathwjene realizar una serie de
consideraciones de tipo general.

En primer lugar, estimo conveniente mantener laecgcion obligatoria y no
facultativa de aquéllas circunstancias que meregearconservadas, pues la seguridad
juridica se veria mermada si, al final, la apliéadie las atenuacion o de la agravacion va
a quedar a disposicion del juez.

! Publicado en la Revista “Studia Carande”, volume20D0, pp. 315-336.
2 Profesora titular interina de Escuela Universitagda Universidad Rey Juan Carlos.
% Profesora titular de Universidad de la Universi&sy Juan Carlos.



En segundo lugar, si la modificacion de la peria poede corresponderse con la
mayor o menor gravedad del delito, las circunstangeben afectar al delito, sea al injusto
0 a la culpabilidad. Mas si se mantiene una coraidn de la culpabilidad, no desde la
teoria normativa sino desde la teoria de la matwmaaquella s6lo puede ser considerada
como un "filtro" no pudiendo afadir una mayor gdae al hecho. Es decir, la
culpabilidad o deja pasar toda la gravedad de$toja la disminuye, pero nunca la agrava.
En definitiva, las circunstancias agravantes afiegtanjusto pero no a la culpabilidadn
relacion con este planteamiento, es preciso examégue modo la circunstancia afecta a
esa agravacion del injusto y si es posible, dessta eerspectiva, defender su
mantenimiento o su supresion.

Tratando de resumir las ideas expuestas, me paemtado que hayan sido
conservadas las circunstancias genéricas agravamesobligatorias. Ahora bien, esto no
quiere decir que sea correcto que se mantengast toalard que precisar la medida en que
afectan al injusto y si es conveniente por raznegentivas que esto se corresponda con
una agravacion en la pena. Desde luego, si redifiltd concluir que una determinada
circunstancia intervenga en la agravacion del fojusubiese sido preferible su
desapariciéni . En cualquier caso, habra que revisar hastagui® la simplificacion ha
sido oportuna.

Con este punto de partida pretendemos, a contimjaexaminar las variaciones
introducidas por el nuevo Caodigo penal.

La primera circunstancia recogida en el articuly GQue recoge las distintas
agravantes en el nuevo Codigo penal, es la deelssih. Basicamente, tras meros
pequefios cambios de sintaxis, la circunstanciassgiene con la misma férmula que la
del Cddigo penal vigente, sin que finalmente sa lagorporado el afiadido propuesto en
los Proyectos de 1992 y 1994, que apreciaba atelmsando el hecho se ejecutare sobre
persona absolutamente indefensa”.

Desde mi punto de vista, la redaccion propuestara@certada, en la medida en
que podia dar lugar a la posibilidad de acoger ®a eircunstancia los casos de
indefension por ataques a personas desvalidaseEstina de las tesis mantenidas por la
jurisprudencid Sin embargo, no puede ser aceptada, como buetadgala doctrina
sefiald , ya que, en la concepcion tradicional mayoritdeida agravante, no basta con que
exista la indefension, sino que se precisa un aaspecial: ademas de que el dolo abarque
la situacién (que el sujeto sea consciente deéuacsdn objetiva), se requiere el animo de
buscarla y aprovecharse de la misma.

En este sentido es preciso que el autor se emeuemtposicion de escoger los
medios mas peligrosos para el bien juridico y qustaun animo especifico de abuso. La
redaccion de los Proyectos de 1992 y 1994 hulped&lo llevar a prescindir de ese
animo y posibilitar un automatismo en la aplicadi@nla agravante que queda muy lejos
del fin de la misma.

* Esta tesis es mantenida por MIR PUB&recho penaPG, 32 ed., 1990, pp. 698-699.
°Y esta es la tesis mantenida mas adelante endrlada reincidencia.

®vid., por ejemplo, la STS de 24 de marzo de 1988 de mayo de 1968, 15 de febrero de 1988, 26 de
mayo de 1988, entre otras.

" Cfr. CEREZO MIR,Curso de Derecho penal espafibdoo0, p. 120; MIR PUIGDerecho penaPG, 32
ed., 1990, p. 701; COBO DEL ROSAL - VIVES ANTOM®erecho penaPG, 32 ed., 1991, p. 686;
MURNOZ CONDE - GARCIA ARAN,Derecho penaPG, 1993, p. 430.



El sentido de la agravacion en el caso de la siayse encuentra en la mayor
gravedad del injusto por revelar un ataque magmsb "ex ante" para el bien juridito
La pena mas grave se justifica en la medida ejuasgretende hacer desistir al sujeto de
la utilizacién de recursos mas peligrosos. Congigesitiva, por tanto, la pervivencia de la
alevosia como agravante, asi como que finalmense haya incorporado la modificacion
propuesta .

Por ultimo, la alevosia ha de entenderse aplicasi@ictivamente a los delitos
contra las personas ya gue el propio precept@saprente asi lo estipula. Con el Codigo
penal vigente no se plantea ningun problemaiptegretar cuales son los delitos contra
las personas, ya que el propio Cédigo rubricadeneus titulos con dicho enunciado, el
Titulo VIII del Libro Il. Sin embargo, el nuevo C@d penal carece de rubrica alguna en
este sentido. Habria que interpretar que dentlosdélelitos contra las personas” a los que
se refiere la circunstancia se encontraran aqugllesasi son denominados por el Codigo
penal vigente y que permanecen en el nuevo teixtmmeicidio, el aborto y las lesiones.
Sin embargo, ¢cabrian también los nuevos tiposesienes al feto y manipulacion
genética? Pero, ¢ puede hablarse en este casquie edatra “personas”? ¢, Puede hablarse
del mismo modo siquiera en el caso del aborto? ®ksao, la situacion no esta clara ya
gue comporta una discusion que, por razones obeiasecesidad de limitarme, no voy
ahora a abordar. Pero entiendo que, en cualquer eblegislador hubiera debido sefialar
expresamente y de forma clara aquéllos delitoosmulie se puede apreciar la alevosia.
Habra, ademas, que tener en cuenta que en algefitss cesta circunstancia ya es
inherente.

El articulo 22. 22 del nuevo Cdédigo penal esahgjo més evidente del intento de
simplificacion, al que aludia mas arriba, en el ifontte las agravantes.

Este precepto considera circunstancia agravardedjecutar el hecho mediante
disfraz, con abuso de superioridad o aprovechamadccircunstancias de lugar, tiempo o
auxilio de otras personas que debiliten la defafedaofendido o faciliten la impunidad del
delincuente.

La agravante asi configurada constituye una esplecfmacrocircunstancia” en la
que se integran todas aquéllas que suponian uit@a@cen la comision del hecho,
derivada de distintas causas. Asi, se han inclug de forma expresa las de disfraz y
abuso de superioridad. Tacitamente podrian entsasdan principio recogidas las de
nocturnidad, despoblado, cuadritfa, auxilio de gente armada y ocasién calamitdsa

8 Este es la consecuencia coherente con la tekisdié en este trabajo, siguiendo a MIR PUIGH.(vi
nota n°® 5), seguln la cual la agravancién de la perneamente puede fundamentarse en una mayor
gravedad del injusto y no de la culpabilidad. Sibargo, otros autores fundamentan la agravaciamen
aumento de la reprochabilidad y por tanto de Igahilidad (cfr. COBO DEL ROSAL - VIVES
ANTON, Derecho penaPG, 32 ed., 1991, p. 686), mientras otros utilizaa tesis mixta (esta parece ser
la postura de RODRIGUEZ DEVESA, cfr. Brerecho penal espaii®iG, 172 ed., 1994, p. 727).

° Cfr. DIEZ RIPOLLES Politica criminal y reforma penal, 993, p. 404.

1% Aunque més abajo se defiende que no puede ensendémitida en la cirunstancia 22 del articulo 22
la de cuadrilla.

1 La inclusion de la circunstancia de “ocasién céasa” dentro del articulo 22. 22 es admitida por
DIEZ RIPOLLES, (cfr. erPolitica criminal y reforma penafl993, p. 407). Sin embargo, entiendo que
esta conclusion no puede ser pacifica, ya queeslepto se refiere expresamente a “circunstancias de
lugar, tiempo o auxilio de otras personas”, sin gueda entenderse contenidas en esa declaracion las
situaciones calamitosas sin peligro de realizajuigio de analogia que, por otro lado, seria coiutral



siempre que se den los requisitos exigidos portieu: aprovechamiento por parte del

sujeto del ocultamiento de su personalidad, deitsacgn de superioridad y de las

circunstancias de lugar, tiempo o auxilio de opessonas. Y que esto redunde en un
debilitamiento de la defensa del ofendido o enmagor facilidad para la impunidad del

delincuente.

La primera consecuencia es que si, de una mamprasa o tacita, solamente
pueden entenderse contenidas en el nuevo preesptodunstancias sefialadas, habra que
mantener que aquéllas que no pueden admitirseoddatrmismo y que no han sido
tampoco reguladas de forma individual han sidoidéasl

En primer lugar, ha desaparecido en el nuevo ©oggnal la agravante de
estragos. Esta posibilidad me parece acertadaagmocla circunstancia, en algunos casos,
resulta reiterativa y, siempre, dificil de compaginon otras soluciones mas apropiadas
como el concurso de delitos. Esta posibilidadelacdncurso, ha de ser preferida siempre
que los dafios producidos constituyan tipos de e Baspecial del Codigo penal. Si esto
no es asi no ha de tener relevancia alguna ppeséa

En el mismo sentido, desaparece también en lamaelaccion la agravante de
publicidad. Esto, a mi juicio, es positivo pueste gsta circunstancia Unicamente tiene
sentido en especificos tipos a los que ya es inteere

Cabe también plantearse cual es la situacion lparagravantes de veneno y
astucia o fraudé Creo que es posible defender su desapariciéhrereeo Cédigo penal
0, Si se prefiere, su incorporacion dentro dddacsia. En relacion, en primer lugar, a la
astucia, no parece que el legislador haya quenttoducir en la circunstancia 22 del
articulo 22 un componente subjetivo especifico gaeesté contenido en la propia
conducta de aprovechamiento de las circunstan€mssegundo lugar, tampoco se ha
querido dar relevancia al empleo de veneno ponende otros medios posibles, como lo
demuestra el hecho de que haya desaparecido ladmespecifica incluso en la figura de
asesinatd® , quedando relegada a una posible forma de ceampiento alevoso. La
supresion de la mencion expresa de estas circeisansulta correcta en cuanto que, por
un lado, no presentan una diferenciacion clardacatevosi&' y, por otro, estan implicitas
en tipos especificos, como es el caso de lowdgiie suponen engafio en relacion con la
astucia o el fraude.

Por dltimo, no cabrian a mi juicio en este prezgpis circunstancias recogidas en
el actual articulo 10. 16° (ofensa a la autoridiighidad, edad y morada), puesto que no

reo. En mi opinién, no bastara con la determinadéna situacién, sino que debera probarse que la
misma pueda entenderse dentro de un marco espegéitiempo o lugar y, por supuesto, que haya un
aprovechamiento, por parte del autor, que redundenedebilitamiento de la defensa, o en facilitar |
impunidad del delincuente.

2 Trato conjuntamente estas circunstancias porqueaden un fundamento comun aunque en el Cédigo
vengan en ndmeros distintos.

13 El articulo 139 del nuevo Cédigo penal, recoge@aircunstancias que conllevan a la apreciacion de
asesinato, la alevosia, el precio, recompensa mgsa, y el ensafiamiento. Por supuesto, podra
entenderse que el empleo de veneno, es un medidiend® a asegurar la ejecucion impidiendo la

defensa de la victima, con lo que no habra protdepzaa admitir el uso de veneno en la alevosia,
siempre y cuando se cumplan los requisitos de $anmi

1 Asi la jurisprudencia exige por ejemplo para lecwistancia de astucia "un ardid ingenioso"...
"provocando una indefensién de la victima o unanttiscién de los instrumentos o medios habiles para
hacer frente al cerniente ataque al bien juridequk se trate." (Vid. la STS de 22 de noviembre9®s3).
Requisitos sin duda compartidos con la circunstatieialevosia.



obedecen a una facilidad de comision, que parecel andamento del articulo 22.22,
sino que aluden a concretos ataques a especifidoses, diferenciados de aquél que
constituye el delito, que es la lesion o puestpadigro de un bien juridico concreto. Por
tanto, parece que estas circunstancias quedapamalas’® . Creo que esta supresion es
correcta ya que su redaccion actual esta repletéroinos ambiguos y fundamentacion
dudosa. Si el sujeto produce otras lesiones enasjue tendran trascendencia para el
Derecho penal sélo cuando su relevancia haya hdehatlas conductas tipicas. Si estas
lesiones no son relevantes, el Derecho penal nerd@edhbtervenir. Por otro lado, la
"dignidad”, la "ofensa de la autoridad”, la "morad®n términos que aluden a un sistema
de valores concreto, como minimo discutible. Erm aentido, esta agravacion por
supuestas circunstancias especificas del sujeteopasdria valorarse también como un
atentado al principio constitucional de igualdad

Hasta aqui las circunstancias que pueden incloirseen el nuevo articulo 22. 22,
Con relacién a otros problemas que puede planteaterpretacion, me parece oportuno
mencionar los siguientes.

La primera objecidbn que se me ocurre es la de afwerhestablecido una
diferenciacion clara con la circunstancia de aleyogm que también en este precepto se
habla de "... que debiliten (sic. las circunstas)dia defensa del ofendido”. Seria preferible
gue se hubiese reservado para la alevosia laaiiliz de medios especificos encaminados
a situar a la victima en una situacion de indefengirelegar al articulo 22. 22 aquellos
casos de utilizacion de medios para facilitar lmis@®n pero que no se refiriesen a la
situacién de indefensién del sujeto pasivo

El nuevo Cddigo penal ha introducido en este jptecda circunstancia de
“disfraz”. Desde luego, en la misma, ni hay abusosdperioridad, ni se aprovechan
circunstancias de lugar, tiempo, o auxilio de opassonas. Esta consideracion es la que
probablemente ha motivado que se aluda a la misrffama explicita.

En cuanto a la inclusion del abuso de superiorgtagsta "macrocircunstancia”
podrian hacerse distintas consideraciones. Porado, Icabria objetar que no resulta
razonable mezclar aquellos supuestos que agrayeméaporque facilitan la comision por
el uso de determinados medios, con otro, como ésl elbuso de superioridad, que hace
mas facil el ataque, pero por la situacion deltsypasivo en relacion de inferioridad con
el sujeto activo. Tal vez hubiese sido mas logiategrarla con otras que también
comparten esta caracteristica, como el abuso deuos o el prevalimiento del caracter
publico. Sin embargo, es cierto que en el “abussugerioridad”, la agravacion parece
fundamentarse en que efectivamente se utiliza utionggie facilita la comision, mientras
que en el abuso de confianza y en el prevalimi@nteayor gravedad parece derivarse de
la infraccién de concretos deberes de ledftad

> DIEZ RIPOLLES, no obstante, mantiene que la agrevale morada se mantiene en el nuevo
precepto. (Cfr. DIEZ RIPOLLESolitica criminal y reforma penal,993, p. 407). Sin embargo, no creo
gue la agravante de “morada” contenida en el numiéralel articulo 10 del Codigo penal vigente
obedezca a una misma fundamentacion que el nutealar22. 22: mientras que este Ultimo se bada en
mayor facilidad de comision, el precepto vigentnéi su razén de ser en una mayor conducta de
desprecio hacia los bienes de la victima, ya seamtimidad, derechos de disfrute derivados de la
propiedad, etc. En consecuencia, que el delitooseeta en la casa de la victima, o donde ésta habite
tendra relevancia, Unicamente, si el autor se hadsede ello para debilitar la defensa del ofendad
facilitar su propia impunidad.

16 Cfr., en este Gltimo sentido, DIEZ RIPOLLBElitica criminal y reforma penal, 993, p. 412.
7 Cfr. DIEZ RIPOLLES Politica criminal y reforma penal, 993, pp. 405-406.

18 Cfr. ALONSO ALAMO, El sistema de las circunstancias del delit®81, pp. 539-567.



Precisamente, tanto el abuso de confianza conmeshlimiento del caracter
publico se han mantenido en el nuevo Codigo p&sth medida me parece correcta, pero
requiriendo que ademas de la situacion objetiya@duzca el aprovechamiento, el abuso
de la situacion. El sujeto ha de buscar ese abuso.

Otro dato a destacar es que al referirse la gtannia 22 del articulo 22 al "auxilio
de otras personas" se produce un importante catbhioespecto al Codigo en vigor. Por
un lado, la palabra auxilio parece desterrar lawagite de cuadrilla actual, que siempre ha
encontrado su diferenciacién con el auxilio de ggartmada en el requerimiento de que
todos los que intervienen lo hagan en calidad ¢=rest® . Por otro lado, en cuanto a la
actual agravante de auxilio de gente armada seepr@tsiderar que se ha producido un
endurecimiento en el nuevo Cdédigo, en cuanto ea @kimo ya no se exige la
circunstancia de ir armados que era fundamentallpaplicacion de esta agravante. Con
la nueva regulacion basta el simple auxilio desop@rsonas sin necesidad de que estas
vayan armadas.

Como Uultima consideracion sobre este precept e la generalizacion
realizada ("aprovechando las circunstancias de,ltigenpo o auxilio de otras personas")
podria también suponer una mayor dureza, ya queoddsm esos supuestos se superan los
conceptos de nocturnidad y despoblado, abarcana® situaciones que ahora no pueden
dar lugar a la agravaciéf.

La circunstancia tercera del articulo 22 del nu@daligo penal sefiala como
agravante “ejecutar el hecho mediante precio, rpeasa o promesa”. Podria entenderse
que la nueva regulacion es basicamente la mismdaqrecogida en el Codigo penal
vigente que se refiere a “cometer el delito medigmecio, recompensa o promesa”. Sin
embargo, en mi opinion la transformacion de la fdamo ha sido fortuita: el Proyecto de
1992 pas6 a utilizar la de “cometer el hecho”, ydel1994 ya introdujo la actual de
“ejecutar el hecho”.

Estas modificaciones pueden entenderse como siaig@amiento del legislador
sobre una debatida cuestion en torno a esta cienwis: la de si resulta aplicable
Unicamente a la persona que recibe el preciotandién puede desplegar sus efectos para
la persona que lo aporta. La jurisprudencia haitetbnpaunque sin una fundamentacion
especifica, que la agravacion pudiese aplicarge &nque ejecuta el hecho mediante
precio, recompensa o promesa, como al que indreaizarlo aportando esos elementos.
En cuanto a la doctrina, se han producido dosipogis al respecto:

- Un sector doctrinal ha mantenido el caracteamente subjetivo y personal de la
circunstancia que fundamentaria la agravaciomamuayor reprochabilidad al sujeto que
realiza el hecho, al subyacer bajo la conductammtavacion "vil", que seria el movil de
lucro. Ese movil sélo afecta al que realiza el befdaso, por ejemplo de un asesino a
sueldo). Por tanto, no seria posible la agravguéda la persona que otorga el precio (por
ejemplo, el que induce al asesino a través deig)réc

19 Segun el articulo 10.3° del Cédigo penal vigemy“cuadrilla cuando concurren a la comisién del
delito mas de tres malhechores armados”.

“Asi una circunstancia de tiempo podria ser elzaakl hecho en una hora muy concurrida, que podria
ser diurna, pues para determinados delitos supaadagilidad (un hurto en grandes almacenes). Onen
dia especial. O podria serlo de lugar, el utilimatugar poco accesible pero no necesariamenteblesio.

2L Cfr. COBO DEL ROSAL - VIVES ANTONDerecho penaPG, 32 ed., 1991, p. 687; RODRIGUEZ
DEVESA, Derecho penal espafiBiG, 172 ed., 1994, p, 743.



- Otra tesis defiende, sin embargo, que la citamega de precio contiene un
caracter mixto. Asi, en el caso del autor habte tgner en cuenta, tanto la mayor
peligrosidad del hecho basada en la dificultad elscuabrir a los responsables con la
consecuente mayor facilidad de comision (fundane@rabjetiva), por un lado, como la
existencia de un movil de lucro (caracter subjgtouee redundaria en un mayor desvalor
del injusto subjetivo, por otro. En el caso delictdr, aunque no pudiese hablarse de un
movil, si podria aplicarse la circunstancia, ya,qiesde un punto de vista objetivo, el
precio le sirvid para una mayor facilidad de coémigpuesto que de ese modo buscaba la
impunidad con el consiguiente aumento de la paligani® . Por tanto, segln esta tesis,
tanto al inductor, como al autor que “cometen”d@ltd por precio, puede aplicarseles la
agravante.

Sin embargo, como vimos, el nuevo Cédigo penahgdabla de “cometer” el
delito, sino de “ejecutar” el hecho. En mi opinidm, inductor puede cometer un delito,
precisamente un tipo de induccion. Pero no creopyigela mantenerse que el inductor
“ejecuta” el hecho. La ejecucion corresponde alraen sentido estricto. El autor es el que
ejecuta el hecho, el que realiza actos ejecutiasductor, en cambio, actda en una fase
anterior, y su conducta no puede englobarse deeti® “ejecucion” del hecho.

Por tanto, con el nuevo Cdadigo penal, la agravanieamente podra apreciarse
para el autor del hecho mediante precio, y su fmed#acion se encontrara en un aumento
del desvalor del injusto, en su aspecto subjetiebjdo a la existencia de un movil de
lucro. (No en un mayor reproche de culpabilidad).

La circunstancia 42 del articulo 22 se refier actuacion por motivos xenofobos y
de discriminacion en general. Su inclusion proviele¢ Proyecto de Cdodigo penal de 1994
que la introdujo por primera vez si bien con umenfda bastante ambigua y difiSa Sin
embargo, esta circunstancia fue insertada en pigpodigo penal vigente a través de la
Ley Orgéanica 4/ 1995 de 11 de mayo en el numerdelarticulo 10 con el siguiente
texto: Sn circunstancias agravantes: 1Tometer cualquiera de los delitos contra las
personas o el patrimonio por motivos racistas, settiitas u otros referentes al origen
étnico o nacional, o a la ideologia, religion o ereias de la victima.

La nueva circunstancia se refierecameter el delito por motivos racistas,
antisemitas u otras clases de discriminacion refeyea la ideologia, religion o creencias
de la victima, la etnia, raza o0 nacion a la quetpeezca, su sexo u orientacion sexual, o la
enfermedad o minusvalia que padezca.

No cabe duda que la inclusion del nuevo precepthasvisto propiciada por el
deseo de dar respuesta a ciertos fenomenos ongieada sociedad tras la produccion de
acontecimientos concretos. No puede negarse ebnmesento de determinadas actitudes
basadas en ideologias de peligroso corte antidétremr ni la alarma que esto esta
produciendo en la opinién publica. Ahora bien, tabuestionarse si resulta conveniente
que el legislador, precisamente en materia penelleaprecipitadamente y con
pretensiones infundadas de dar con la solucionnds problemas que, en realidad, le
sobrepasan. La introduccion de una nueva disposisidbre todo cuando supone una
mayor severidad de la ley, ha de ser sosegadexioefada y, por supuesto, justificada.

22 Cfr. MIR PUIG, Derecho penaPG, 32 ed., 1990, p. 706; MUNOZ CONDE - GARCIA ARAN
Derecho penaPG, 1993, P. 431.

% El articulo 22. 32 del Proyecto de 1994 sefalaimaoccircunstancia agravante el “cometer cualquiera
de los delitos contra las personas o el patrimpaicantisemitismo, racismo, u otros motivos reftesmal
origen étnico o nacional o la profesion religiosdalvictima”.



Es cierto que, en la actualidad, la intolerangiangateria de creencias y los
sentimientos xendfobos siguen siendo una importatiee en nuestra sociedad. Como
también lo es que los conflictos que se originafuenién de esos factores son multiples.
Ahora bien, no estoy segura de si el Derecho p&naliltima ratio del ordenamiento”,
quien deba afrontar su solucion. Entre otras cgsasjue realmente no cuenta con los
medios apropiados para hacerlo.

No obstante, no voy a pronunciarme sobre la coemeia o no de la circunstancia,
ya que su reciente incorporacion no ha permitidouma constatacion de su virtualidad.
Por supuesto, su aplicacion se vera en muchos tastrada por los problemas de prueba
inherentes a toda demostracién de motivos intetabsujeto.

Creo conveniente, ademas, resaltar que no padEmialo que en el nuevo
Cddigo penal se haya abierto la posibilidad decagidn de la circunstancia a cualquier
tipo de delito, resultando preferible la limitaciéontenida en el Codigo penal vigente en
relacion con ataques a bienes personales o patsalesn

Ademas, entiendo que pueden sefalarse otrasliifles de tipo técnico, en el
sentido de que determinados términos del precegstoltan redundantes. Asi, no se
entiende por qué se ha destacado el "antisemitigemdé a otras formas de racismo. O en
gue se diferencia “cometer el delito por motivagstas” de hacerlo por la raza o etnia a la
que pertenece la victima.

Son interesantes las modificaciones producidaslenaso del ensafiamiento
(circunstancia 52 del articulo 22). En el nuevag@nto se hace referencia a aumentar "el
sufrimiento de la victima" en lugar de “aumentarnal del delito”. En realidad, la
jurisprudencia siempre ha identificado el requigéo"aumentar el mal del delito" con el
dolor fisico o moral de la victima. Y esta ha d@mbién la tradicional interpretacion de la
mayoria de la doctrina. La nueva regulacion seeptascomo mas racional y correcta, en
cuanto limitara la apreciacion de la circunstarilps casos mas graves de ataques a
bienes personales. Ademas no basta un aumentbedelp” del padecimiento, sino que
sera preciso que este sea “inhumano”. Por otra,pawhsidero acertada la permanencia
del ensafiamiento, cuyo fundamento ha de verse nm gus del ambito subjetivo (un
movil especial), sino en un aumento de la gravedeldinjusto, que sobrepase lo
normalmente necesario para la realizacion delodglque sin la agravante no tendria una
pena mas grave, en fin, diferente del caso en el sguproduce el mal "normal” y
"necesario".

El articulo 22 recoge, en ultimo lugar a la reieaicia. La reforma del Codigo
penal de 1983 reagrupd en el mismo precepto (elbrtl0, 15° del Cdodigo penal vigente
24 ), las anteriores circunstancias de reiteracidrreipncidencia, quedando ambas
enmarcadas bajo una denominacion global de remdmleen la que se siguen
diferenciando dos modalidad@s

24 El parrafo primero de la circunstancia nimero ébadticulo 10 del Cédigo penal vigente sefiala que
hay reincidenciazuando al delinquir el culpable hubiere sido conaldm ejecutoriamente por un delito
de los comprendidos en el mismo capitulo de esthgGdpor otro al que la Ley sefale igual o mayor
pena, o por dos 0 mas a los que aquélla sefiale pemer.

? Cfr. MIR PUIG, Derecho penalPG, 32 ed., 1990, pp. 711-712; DIEZ RIPOLLES|itica criminal y
reforma penal, 1993, pp. 408-411; GONZALEZ-CUELLAR GARCIAComentarios a la legislacién
Penal,t.V, vol. 1°, 1985, p. 282.



- Reincidencia especifica: ésta se produce cuagldsujeto ya ha sido
anteriormente condenado por un delito que se etrauem el mismo Capitulo del Cadigo
penal que el delito por el que esta siendo juzgado.

- Reincidencia genérica: tiene lugar cuando @teual delinquir, ya ha sido
condenado anteriormente por un delito con pend @uaayor a la del que comete, o0 por
dos 0 mas delitos con menor pena. Esta es la stemaia que antes de la reforma de 1983
se denominaba “reiteraciéf’.

Acertadamente, se afiade que no se computararanieedentes penales
cancelados o que hubieran podido serlo. Ademastietlo 10, 15° ha sufrido una nueva
modificacion, recientemente, a través de la LeyéBigp 3/1988, de 25 de mai/a, por la
gue se introduce el penultimo parrafo del preceptizado que sefiala expresamente que
las condenas de Tribunales extranjeros tambiérrglrdn en cuenta a los efectos de la
circunstancia, cuando fuesen impuestas por delédsrrorisma® .

La agravante de reincidencia ha sido y es amplisar®iestionada por la doctrina
que de forma mayoritaria ha abogado por su desapaf? . Las dificultades esenciales
para admitir la circunstancia surgen a la horaxgdéicar su fundamento. En este sentido,
se han manejado distintas teorias:

a) Un sector de la doctrina ha entendido que tavagion se justifica en un
aumento de la culpabilidad del autor. Esta tesie pke la admision de la teoria normativa
de la culpabilidad, que fundamenta esta Ultima enjuicio de reprobabilidad de la
conducta del sujeto. Desde este punto de vistyjetdo, que habiendo sido ya castigado
por un delito, vuelve no obstante a delinquir, roer@ un plus de reproche al que le
corresponderia simplemente por su actuacion deljcjue debe manifestarse en una
mayor pend’.

% La Reforma de 1983 en el campo de la reincideneece ser valorada positivamente, en base a
distintas consideraciones. Por un lado, resulteecta desde un punto de vista técnico y etimolgdao
designacion conjunta bajo el término ‘“reincidencidé las circunstancias de “reiteracion” y
“reincidencia” que se encontraban en el Texto @mex la reforma. Por otro lado, con la nueva
regulaciéon desaparecia la figura de la “multirrelancia”.(Cfr. GONZALEZ - CUELLAR GARCIA,
Comentarios a la legislacion Pendl V, vol. 1°, 1985, p. 282; COBO DEL ROSAL - VB ANTON,
Derecho penalPG, 32 ed., 1991, p.692; QUINTERO OLIVARES - MUNGDNDE,La reforma penal
de 1983 1983, pp. 90-95). Sin embargo, distintos autemendieron que la situacién creada para la
reincidencia por la reforma soélo podia ser de fipavisional y explicable en base al caracter usgent
parcial de la misma. (Cfr. COBO DEL ROSAL - VIVESNAON, Derecho penaPG, 32 ed., 1991, p.
694).

%" La Ley Organica indicada (BOE num. 126, de 26 @ga) introdujo en el Cédigo penal distintos
preceptos relacionados con los delitos de terraridnd. arts. 174 bis a) y 174 bis b) del Cédigmade
vigente.

% Indica el parrafo segundo del precepta condena de un Tribunal extranjero sera equipdaa las
sentencias de los Tribunales espafioles, siemprdgpiere sido impuesta por delito relacionado can |
actividad de bandas armadas o de elementos tetasris rebeldes”.

29 Cfr. MIR PUIG, La reincidencia en el Cédigo Pendl974, pp. 544 y ss.; GONZALEZ CUELLAR,
Comentarios a la legislacion Penal 5, vol. 1°, 1985, p. 298; GONZALEZ CUSSATxoria general de
las circunstancias modificativas de la responsadhii criminal 1988, p. 173; MIR PUIGDerecho
penal,PG, 32 ed., 1990, p. 712; COBO DEL ROSAL - VIVEST®N, Derecho penaPG, 32 ed., 1991,
pp. 694-695.

%0 Cfr. MARTINEZ DE ZAMORA, La reincidencia 1971, p. 205; RODRIGUEZ DEVESAerecho
penal espafioPG, 172 ed., 1994, p. 746; DIEZ RIPOLLHER)litica criminal y reforma penall993, pp.
410-411.



b) En segundo lugar, estarian los autores quejamanea teoria de la culpabilidad
distinta en la que el juicio de culpabilidad cetesibasicamente en el andlisis de la
capacidad de motivacion del sujeto en concretdgoiorma penal. La culpabilidad no
puede aumentar el desvalor del hecho sino quejnaide con el tipo de injusto, 0 es
menor. Por tanto, si la reincidencia afectasecalllgabilidad, no podria aumentar la pena,
sino hacerla coincidir con la merecida por el heehaoncreto o incluso disminuirta
Por tanto, si las circunstancias agravantes nogoueahllevar una disminucion del injusto,
(que es ademas la tesis en este trabajo mantéhida habrd que acomodar la
fundamentacion de la agravacion que implica laiostancia de reincidencia, a una mayor
gravedad del injusto. MIR PUIG mantiene que laon@yavedad se produce en el propio
hecho ya que en él, el sujeto demuestra una aditudayor desprecio y rebeldia frente a
los valores juridicos que aquel tuvo ademés ocasdcomprobar a través de la p&ha

c) Por dltimo se encuentran los autores que nmamti€ue la circunstancia de
reincidencia no se fundamenta ni en una mayor deavelel injusto ni en una mayor
culpabilidad del autor, sino que, al margen de dpsgle una postura tege ferendanos
pueda parecer desacertado, lo cierto es quéegke lata hay que admitir que esta
circunstancia se fundamenta en una mayor peligrosiel sujetd* .

La discusion en torno a la fundamentacion y preceid de la circunstancia
agravante de reincidencia, ha sufrido en la dédadas ‘90’ un desplazamiento hacia la
propia cuestion de inconstitucionalidad. Esta tésissido defendida por ZUGALDIA
ESPINAR®* | e incluso la Audiencia Provincial de Grandfiénaplicé la circunstancia
agravante apoyandose en el apartado tercero despesition derogatoria de la
Constitucion®” . Por dltimo, al plantearse distintas cuestioreeindonstitucionalidad por
un Juzgado de Instruccion, el Tribunal Constitugi@® ha pronunciado sobre el tema en
la Sentencia 150/ 1991.

31 precisamente la posibilidad de que la circunstadei reincidencia pudiese funcionar en ocasiones
como atenuante es sefialada por MIR PUIG (cfr. MIR® Derecho penaPG, 32 ed., 1990, p. 713), en
la medida en que el sujeto reincidente, que hadpagar la experiencia carcelaria, suele demostmar u
menor capacidad de resistencia al delito (circuncgiaque MIR PUIG cree que conllevaria a una menor
culpabilidad). Esta tesis, aunque sin pronunciar$avor o en contra de ella, es resaltada tambdén p
DIEZ RIPOLLES que pone de relieve, no obstante, tpleposibilidad implicaria una profunda
reestructuracion del concepto de culpabilidad ysdegraduacion (cfr. DIEZ RIPOLLESRolitica
criminal y Reforma Penal, 993, p. 410).

32 Cfr. supra capitulo I1.

% Cfr. MIR PUIG, La reincidencia en el CPL974, pp. 523 y ss.; ALONSO ALAMG| sistema de las
circunstancias del delita]1982, p. 672; MIR PUIGDerecho penaPG, 3?2 ed., 1990, p. 712. MUNOZ
CONDE - GARCIA ARAN parecen también admitir la isesle la mayor gravedad del injusto,
demostrada en lo “reclacitrante de la actitud dgéte que insiste en la desobediencia a la normas
penales”, pero combinandola con nociones de psiigmd (cfr. MUNOZ CONDE - GARCIA ARAN,
Derecho penaPG, 1993, p. 432).

3 Cfr. GONZALEZ CUSSAC Teoria general de las circunstancias modificatidada responsabilidad
criminal, 1988, p, 173; COBO DEL ROSAL - VIVES ANTO®gerecho penaPG, 1991, p. 693.

% Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, Poder judicial nim. 13, 1989, pp. 85y ss.
% Sentencia de 6 de junio de 1989.

3" Este precepto sefial&® Asimismo quedan derogadas cuantas disposicisee®pongan a lo
establecido en la Constitucion.



Esta Sentencia ha declarado la constitucionalidalh agravante de reincidencia,
asimilando la tesis ya expuesta en distintas seiatedel Tribunal Suprem8 , en las que
se defendia que procederia la aplicacion de laideincia siempre y cuando la pena no
sobrepase el limite de la gravedad del hecho émwic® . De este modo, en su
pronunciamiento, el Tribunal Constitucional trati®@ armonizar el principio de
proporcionalidad de la pena al hecho y el de cillgad.

Sin embargo del andlisis de la Sentencia se despigue el TC ha utilizado mas
bien una concepcion de la culpabilidad basada mpebche, tomando partido por la tesis
gque mantenia que la mayor pena en la reincidercifursdamentaba en una mayor
reprochabilidad al sujeto que volvia de nuevo mdgeir *° . El Tribunal trata, ademas, de
salvar la critica mas extendida a la circunstagu@es la de su automatismo: solamente
cabra su apreciacion verificada la mayor reprolaull Sin embargo, el Cédigo Penal
vigente no prevé ninguna posibilidad de aplicadamultativa de la circunstancia, lo que
podria conllevar, inevitablemente a una aplicacEutomatica en ocasiones no
fundamentada en una mayor culpabilidad. Habra gtender que la supremacia de la
Constitucion y de las sentencias del Alto Tribugak poseen rango constitucional
permiten esa aplicacion facultativa, aunque nefi@ke expresamente el Codigo pénhal

Tras el examen de las distintas posturas doasnahsi como del propio
pronunciamiento del Tribunal Constitucional, calefearse cual ha sido la utilizada por
el legislador a través del proceso de reforma, 3t es la tesis que finalmente se ha
plasmado en el nuevo Cadigo Penal.

El estudio de los distintos Proyectos de Cédigmapgue se han ido elaborando
pone de manifiesto que el tratamiento de la reémzch ha sufrido una evolucion. En un
primer momento parece que cobra relieve una tesisaun reconociendo la importancia
criminolégica del fendmeno de la reincidencia edadito, aboga por la supresion de la
circunstancia agravante y el tratamiento del feminde la habitualidad? a través de
medidas de seguriddd . La modificacién de la situacién de la reincidaren 1983, asf

#Vid. STS de 6 de abril de 1990 o la posterior dke fulio de 1991.

%9 Con lo que se incorporaba el argumento utilizaniogd Tribunal Supremo en la STS de 5 de julio de
1991, en la que se se indicaba que, para la api@tiale la agravante, era preciso invertir el
procedimiento de determinacién de la pena: establen primer lugar, el maximo de la gravedad por |
culpabilidad y, después, sefialar dentro de esenmeds pena en concreto de acuerdo con la reindaenc
sin sobrepasar ese maximo.

0 La Sentencia del Tribunal Constitucional, por d&do, ha venido a recoger las tesis expuestas por
otro alto Tribunal, el aleméan, que en su Senteteia6 de enero de 1979 afirmé la constitucionalitkld
paragrafo 48 del StGB aleman, sefialando como icribgrsico la verificacidon en el caso concreto de la
posibilidad de reprochar al sujeto su desprecasatlvertencias por anteriores condenas.

4L Cfr. JAEN VALLEJO,Politica criminal y reforma penal, 993, p. 724.

2 Habitualidad y reincidencia, tal como se ha puetorelieve por la doctrina (cfr. GONZALEZ-
CUELLAR GARCIA, Comentarios a la legislacion penal, V, vol. 1°, 1985, pp. 297- 298), son
conceptos distintos. Mientras que la habitualidadue fenébmeno de existencia real que responde a
criterios criminolégicos, la reincidencia es unaamion artificial del legislador que desde el pudéo
vista estricto criminol6gico no aporta nada a rmogse tenga un trasfondo material.

43 Esta tesis responde a una corriente doctrinal ritagia en la primera etapa de la reforma del Cadig
penal, que aboga por la transformacion del Dergmhal en general, inspirada en los principios de
prevencion y que considera adecuado, en concretmatamiento de la habitualidad a través de las
medidas de seguridad y la supresion de la reincide(Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO Comentarios



como la linea seguida por la Propuesta de Anteptoyde Codigo penal de 1983, que

elimina del catdlogo de agravantes (articulo 24gilacidencia e introduce la medida de

internamiento en un centro de terapia social (dait00, 3°), ademas de la pena, para el
caso del delincuente habitual que asi lo precigmeas comprobarlo mediante los informes

preceptivos), corroboran esa primera postura.

Sin embargo, en los Proyectos realizados en laddéde los noventa, se sufre un
retroceso en esta materia, readmitiéndose de fgemeral la circunstancia agravante de la
reincidencia. Esta situacion parece conforme caeds mantenida por un sector de la
doctrina que, apoyandose en la declaracion de inwmishalidad del Tribunal
Constitucional, han revitalizado la fundamentacdin la circunstancia en una mayor
culpabilidad, pero abogando por una utilizaciomltativa de la circunstancia, que permita
una adecuacion proporcional de la pena al hech@resumiriuris et de iureque la
reincidencia implica siempre una mayor culpabiljdado demostrar en el caso concreto si
ésta se producé.

El Proyecto de Cédigo penal de 1992, mantenigrivante de reincidencia en sus
dos modalidades, genérica y especifica, si biendatia dos importantes novedades: para
la reincidencia especifica, se exigia que el delitmetido con anterioridad ademas de
estar comprendido en el mismo capitulo fuese &deisma naturaleza”. En segundo
lugar, el articulo 65 del Proyecto determinaba raepleo facultativo de la agravante
genérica. El Proyecto de 1994 supuso un nuevocestog pues elimind la posibilidad de
empleo facultativo de la agravante genérica.

El nuevo Cddigo penal, dentro de esta linea,atado de suavizar la situacion. En
la circunstancia 82 del articulo 22, se recogeamménte la agravante especifica. Es decir,
se ha eliminado la posibilidad de apreciar la rderncia en relacion a cualquier delito con
pena igual o mayor, o dos o0 mas delitos de peeaionf Ha desaparecido, por tanto, la
simple reiteracion.

Vamos a tratar de analizar cual es la situaciémpteta con el nuevo Cédigo penal,
realizando una breve valoracion de la misma.

En primer lugar, para tratar de mantener una Eostara desde el principio, he de
sefalar que aunque considero loable la supresitnrdecidencia genérica no me parece
correcto el mantenimiento de la especifica.

A pesar de la declaracion de constitucionalidadlad agravante creo factible
posicionarse desde un punto de vista politico oaineén contra del mantenimiento de la
reincidencia especifica. No creo que haya una fuedgacion posible de la reincidencia
en una mayor agravacion del injusto, en cuant@asia mantenerla hay que acudir a
actitudes de desprecio del sujeto, estamos tragp@atabarrera de la gravedad del hecho e
introduciendo elementos extrafios, como actitudesnas o vitales, en la medicion de la
misma.

Tampoco cabe una fundamentacion en la peligrdsiea sujeto: la situacion de
reincidencia no tiene por qué coincidir con la digposidad de forma automatica, siendo
ésta ultima, como mucho, un presupuesto para usil@aoaplicacion de medida de
seguridad, pero no un elemento que agrave elmjust

Por dltimo, a pesar del pronunciamiento del Trd@uConstitucional, no resulta
carente de dificultades admitir que la situacionreiacidencia conlleve a una mayor

al Cadigo penat, |, 1972, pp. 741 y ss.; MIR PUIGa reincidencia en el Cédigo pendl974, p. 45;
GONZALEZ- CUELLAR GARCIA, Comentarios a la legislacion penalV, vol. 1°, 1985, p. 298).

4 Cfr. DIEZ RIPOLLES,Politica criminal y reforma penall993, p. 411; JAEN VALLEJOPolitica
criminal y reforma penall 993, pp. 715y ss.



culpabilidad. El contenido de la culpabilidad egema sumamente discutido, para el que
ni siquiera la Constitucién, o al menos una inttgwion de la misma realizada por el
Tribunal en un determinado momento, posee elemelgi@sminantes que puedan zanjar
la discusion en torno al mismo. Maxime, cuandoplidscipios de prevencion de la pena
resultan firmemente asentados en el Estado sodampcratico de Derecho, al menos lo
suficiente, como para no basar la culpabilidadamante en el reproche a la conducta del
sujeto. Pero es que, aun asi, negar la inconstialad de la reincidencia, no tiene que
desembocar necesariamente en su procedencia ongmia: dependera del modelo de
Derecho penal que se defienda. Si se pretende rathzepenal que trascienda la mera
utilizacion de la pena como forma de control, elvgr fendmeno del fracaso de ese
mecanismo merece una atencion mas detenida.

En segundo lugar, se ha optado por mantenemdavagon de la pena prevista
para un hecho cuando el sujeto que lo ha cometidado condenado anteriormente por
un delito de los comprendidos en el mismo Titulgug sea de la misma naturaleza. Es
decir, para apreciar la agravacion sera necesgaiar un juicio comparativo entre el
delito por el cual el sujeto esta siendo juzga@éb gometido con anterioridad: determinar
si se encuentran comprendidos en el mismo Tituladgmas, si son de la misma
naturaleza.

Con esta redaccion, el nuevo Cdédigo intenta refgyamlas criticas a la regulacion
vigente que sefalaban la escasa fundamentaciomegeisito de que los delitos se
encontrasen “en el mismo Capitulo”. Si con ellpsgendia que la reincidencia afectase a
hechos similares, en los que se atacaba al mismo joridico, esto no ocurria
necesariamente con los tipos comprendidos en ehan@@apitulo, aunque si pudiera ser
con respecto a hechos cometidos en otros sedfuiess por esta razén, el nuevo Caédigo
penal se refiere a hechos comprendidos en el mitmt *° (con lo que se amplia la
posibilidad de otros hechos antes no recogidosy pempre que sean de la misma
naturalezd® .

El problema fundamental consistira en determingr guiere decir “de la misma
naturaleza”, no pudiendo considerarse como sufeiedefinitivo que se proteja al mismo
bien juridico como tradicionalmente se defendia sjue sera preciso tratar de completar
un juicio de equivalencia acudiendo a otros cageril propio legislador ha introducido, a
este respecto, elementos de comparacion interesamtia disposicion transitoria 72. Este
precepto se ocupa de las dificultades de apregiairtunstancia en relacion a delitos
comprendidos en el mismo Titulo, en un momentowEnsg introduce un NUevo cuerpo
legal, en el que se modifica la disposicion ddasty capitulos. Por ello, se establece que
“se entenderan comprendidos en el mismo Titulostie@bdigo aquellos delitos previstos
en el Cuerpo legal que se deroga y que tengangandémominacion y ataquen del mismo
modo a idéntico bien juridico”. Si el legislador dtedo relevancia a estos elementos (no
sélo idéntico bien juridico, sino igual forma dacqite y ademas analoga denominacion)
para esta situacion, no veo obstaculo a que debeandente utilizarse cuando los delitos
a comparar pertenezcan a cuerpos legales distamosgn todo caso.

Por otro lado, a pesar de que la exigencia ddagudelitos sean de “la misma
naturaleza” tendera a una restriccion de la apéinade la circunstancia, lo cierto es que ni
tan siquiera acudiendo a argumentos de mayor tegididad de la conducta puede
fundamentarse aquélla: si la agravacion se justifior un mayor reproche, ¢quién lo

> Férmula utilizada desde el Cédigo de 1870 hasRefarma de 1983.

6 pPrecisamente, los Cédigos penales de 1822 y 1&@@erian que los delitos fuesen de “la misma
especie”.



merece mayor? ¢ El sujeto que vuelve a hurtar,jeopdo a la mujer con la que vive? ¢O
el sujeto que habiéndole hurtado, después la Vigllafimero veria agravada su conducta,
mientras que el segundo no. Por tanto, considezdagtestriccion de la circunstancia no
puede fundamentarse, pero por no poder enconte#n rde ser, en general, a la
circunstancia en si.

Para que pueda aplicarse la reincidencia es pregie “el culpable haya sido
condenado ejecutoriamente” por un delito antefiar.doctrina ha mantenido que el
término “ejecutoriamente” deberd entenderse coma exigencia de sentencia firme que
declare la conderid, es decir, aquélla contra la que no cabe realgsmo.

El término “al delinquir’ no deja claro si se ek a delitos y faltas o Gnicamente a
delitos lo que conllevaria, en su caso, a la inbgoad de apreciar la reincidencia cuando
lo que se comete es una falta. Mayoritariamenteadaitia que en el caso de la
reincidencia especifica habia que restringir lae@pcion a los casos en los que
estuviésemos ante un delito en sentido esffict&n el caso de la reincidencia genérica no
habia tal acuerdo, pero con la desaparicion devestalidad puede mantenerse que habra
que entender el término “al delinquir” en el seméhites mencionado.

El nuevo Caodigo penal ha eliminado la mencidnlenismo precepto que recoge
la circunstancia de la llamada reincidencia intgoral, que introdujo, como vimos, la
Ley Orgéanica 3/ 1988, de 25 de mayo en relaci@s aélitos de terrorismo: en el caso de
la existencia de condena ejecutoria por un dektoeste tipo seria indistinto, para la
apreciacion de la circunstancia, que la sentenmsairpese de un Tribunal espafiol o
extranjero. Sin embargo, esta supresién dentro pdetepto no implica que haya
desaparecido la reincidencia internacional, sir® cuando el legislador ha considerado
oportuno dotarla de efectos lo ha hecho expresaneentada uno de los delitos. Y asi se
sefiala en los siguientes: articulo 190, en relaaidos delitos de prostitucion; 375,
refiriéndose al trafico de drogas; 388 a la falaifion de moneda y 580 en cuanto a los
delitos de terrorismo.

Al margen de la oportunidad o no de admitir lacpdencia de la reincidencia
internacional, cuestion que, por obvias razone®si®cio, no voy a analizar en este
trabajc° , lo cierto es que, aun siendo procedente la a@eifii de esta circunstancia de

47 Cfr. RODRiGL}EZ MOURULLO,Comentarios al Cédigo pendl, |, 1972, p. 735; GONZALEZ -
CUELLAR GARCIA, Comentarios a la legislacion pendl985, p. 290; MIR PUIGDerecho penaPG,
32 ed., 1990, p. 713.

8 Cfr. GONZALEZ - CUELLAR GARCIA, Comentarios a la legislacién pendl985, p. 284; MIR
PUIG, Derecho penaPG, 32 ed., 1990, p. 713.

49 En principio, parte de la doctrina ha admitido queede caber la reincidencia cuando el hecho
cometido anteriormente es una tentativa, un a@pastorio, o una forma de participacion, partieddo

la tesis de que estos hechos son auténticos d@fitoSONZALEZ - CUELLAR GARCIA,Comentarios

a la legislacién penalt. V, vol. 1°, 1985, p. 285; MIR PUIM®erecho penaPG, 32 ed., 1990, p. 714).
Sin embargo, sera necesaria la localizacion deleranismo Titulo y habr4 que examinar si estamdes an
delitos de la misma naturaleza, no quedando clamastas formas lo sean en relacién a los hechos
consumados, ya que, segun el criterio mas arripaesto, no puede hablarse de identidad de ataque al
bien juridico, por ejemplo, en una forma consumada una forma intentada.

0 vid. al respecto, DIEZ SANCHEZPC,n° 29, 986, pp. 286 y ss. Al margen de la discusi®torno
a la creacion de un Derecho penal internacionélc@so de la necesidad de cooperacién vy solidérida
internacional, no pueden obviarse dos tipos de lpnuds: por un lado, las difucultades para la
fundamentacién de la agravacién son las mismad émigito interno que en el internacional; por otro
lado, la utilizacién de esta figura requeriria fegencia de unas instituciones internacionales gcom
Registro Internacional de Antecedentes Penale$, é&clas que, por ahora, se carece.



forma especifica junto a cada figura delictiva enceeto, lo cierto es que debiera haberse
realizado con una mayor coherencia, puesto queepoedsionar problemas que en
algunos casos se hayan previsto expresamente fdotose de la cancelacion de
antecedentes (articulos 375 y 388) y en otros miz{lps 190 y 580) ¢ Quiere esto decir
que en los delitos de prostitucion y terrorisma) aan antecedentes cancelados puede
apreciarse la reincidencia?

Finalmente, hay que sefalar que el nuevo Codigalp® ha desconocido la
situacion de la habitualidad. Incluso el articibifdica quienes son “reos habituales”:
“los que hubieren cometido tres o mas delitos detmmprendidos en un mismo capitulo,
en un plazo no superior a cinco afnos, y hayanddenados por ello”. Sin embargo, la
habitualidad no ha sido tenida en cuenta paralieaajn de medida de seguridad alguna
(tal y como recogia la Propuesta de 1983, en guiartl00, 3), sino Unicamente a efectos
de negar la posibilidad de suspension de peng,dano sefala el articulo 87.1. Incluso,
en el caso del meramente reincidente, tambiénrdeféacultativa, podra ser denegada la
suspension de la pena, atendidas las circunstatediaecho y del autor (articulo 87.2).

No quisiera finalizar el estudio de las circunetas agravantes sin referirme a una
importante novedad como es la de la desaparicifa ptemeditacion.

La circunstancia 62 del articulo 10 del Cdédigo pevigente (“obrar con
premeditacién conocida”), ha sido suprimida dedlogio general de agravantes contenido
en el articulo 22 del nuevo Caodigo penal.

Las criticas contrarias a la premeditacibn no ssientes, sino que vienen
acumulandose desde hace unas décdda®recisamente por ello, se ha hablado de la
“crisis de le premeditaciér® . Esta situacién ha desembocado en una aplictweiiada
de la circunstancia por parte de la jurisprudequ@ha solido utilizarla tnicamente en los
delitos contras las personas. Ademas, se han doeptamo vélidos una serie de
presupuestos para su utilizacion que han restaorggida practica su ambito de aplicacion:
exigencia de “frialdad de anima® , detenida deliberacion y decisién permanéfitg
persistencia en la resolucién crimin&l . Por supuesto, la premeditacién debe ser
“conocida”’, como expresamente se requiere: ha deeddenciada a través de datos
externos comprobablé8 . Sin embargo, a pesar de esta aplicacion reistsings criticas
contra la fundamentacién de la misma han continuado

En relacion al fundamento de la premeditacionaserhmanejado distintas teorias.
Una teoria objetiva minoritaria, manejada por CARRA explicaba la agravacion de la

°1 Cfr. entre otros, RODRIGUEZ MOURULLG@omentarios al Cédigo penal,1, 1972, p.604.
%2 Cfr. DIAZ PALOS, Politica criminal y reforma penal,993, pp. 361 y ss.

%3 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Introduccién a la parte general del Derecho penspafiol, 1979, pp.
96-97.

%4 Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO,Comentarios al Cédigo pendl972, pp. 586-587.
% Cfr. RODRIGUEZ DEVESADerecho penal espafi®iG, 172 ed., 1994, p. 739.

%% Como sefialan COBO y VIVES (cfr. COBO - VIVEBerecho penaPG, 32 ed., 1991, pp. 688-689),
esta exigencia resulta importante, en cuanto dnntei a reafirmar el principio de seguridad juridican
nigan caso redundante (en contra RODRIGUEZ DEVHS¢echo penaPG, 172 ed., 1994, p. 743, que
entiende que no es preciso que la ley exija expreste la comprobacion de datos externos, ya qoe est
ha de hacerse en cada agravante).



pena a través de una supuesta mayor gravedad e, lgpue se basaba en la mayor
dificultad de la victima para defenderse contraememigo que friamente calcula la
agresion. La tesis mayoritaria, de caracter smojethanejaba distintos argumentos, como
la mayor intensidad del dolo, la mayor reprochdadi de la conducta o la mayor
peligrosidad o perversidad del culpable. Por ultimma tesis mixta mantenia como datos
relevantes el de la mayor intensidad del dolocasio la dificultad de la defensa de la
victima.

Sin entrar a fondo en el andlisis de cada unatas esoriad’ , lo cierto es que la
jurisprudencia acudia de manera casi unanime antiafmentacion subjetiva, basando la
utilizacién de la agravante en un dolo intensoguatuna persistencia de la voluntad
criminal. Esta situacion ha recibido las criticasla doctrina, en base a las dificultades
practicas de la constatacion de estos elemen@slijerenciacion de los mismos con el
simple dolo directo. Por otro lado, se objeta guexistencia de aquéllos no tiene por qué
implicar una mayor gravedad del hecho

En base a las anteriores criticas se han elabdisiititas propuestas por parte de
la doctrina. En general, aunque con distintas @@btnes por cada autor, una primera tesis
mantiene la necesidad de reducir la agravanterdeafespecifica para los delitos contra
las personas, afiadiendo la posibilidad de que faesaitilizacion facultativa™ .
Utilizacion que normalmente se haria depender demayor reprochabilidad. Otro sector
de la doctrina defiende el desplazamiento de taiestancia de premeditacion por otra,
también con caracter general, que se refieraxaderncia de determinados moviles viles y
abyecto£®, al mismo tiempo que una atenuante referida ardetados méviles altruistas.
Una tercera tesis seria sencillamente la de laicalboldebido a las dificultades de
fundamentacion mas arriba expuedtas

El Proyecto de Cddigo penal de 1980 manteniar¢artstancia genérica, aunque
con la exigencia de una “especial malicia” en dpaile. La Propuesta de 1983, el
Borrador de 1990 y el Proyecto de 1992 no la reepgiero si lo hacia el Proyecto de
1994. Finalmente, el Cédigo penal de 1995 ha efidonla premeditacion no solo de
forma general sino también dentro de las circuo&amgue dan lugar a la apreciacion del
asesinato.

Esta situacion me parece correcta. La agrava&da pena por la premeditacion, a
pesar de los distintos intentos para fundamentaoléiene razén de ser: si exigimos que la
voluntad persista en el momento de la accion, eatoas que castigamos el dolo sin mas

7 Cfr. al respecto, DIAZ PALOSolitica criminal y reforma penall993, pp. 370 y ss. Con caracter
mas general, examina los distintos criterios MIR®WDerecho penaPG, 32 ed., 1990, p. 710.

%8 Cfr. MIR PUIG, Derecho penaPG, 32 ed., 1990, p. 710; COBO DEL ROSAL - VIVES PBN,
Derecho penaPG, 32 ed., 1991, p. 688; QUINTERO OLIVARHZerecho penaPG, 2% ED., 1992, P.
614; MUNOZ CONDE - GARCIA ARANDerecho penaPG, 1993, p. 431.

%9 Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO,Comentarios al Cédigo penal, 1, 1972, p. 604. CEREZO MIR,
Actualidad penalnim. 20, 1991, pp. 269-270, (quien, no obstanfélaeesta soluciéon como una de las
posibles); DIEZ RIPOLLESPolitica criminal y reforma penall993, p. 408, quien ademas sefala la
necesidad de que la agravacion se base en “mowkg#cialmente ligados al injusto de esos delitos
concretos.

% Cfr. CEREZO MIR,Actualidad penalnim.20, 1991, pp. 269-270 (también sefiala esta tesno
factible, ademas de la anteriormente expuesta)ZIRALOS, Politica criminal y reforma penafl 993,
pp. 346-347.

61 Cfr., entre otros, GARCIA ARANI.0s criterios de determinacién de la pena en elddbp espafiol,
1982, pp. 155y ss.



de una forma agravada no justificada. Si lo relevas el dolo anterior, entonces se
castiga un dolo precedente, lo cual no parece noefoon el principio de responsabilidad
por el hecho en concreto: en relacién al hechoyaidd y solo a él habra que estudiar los
distintos requisitos de la conducta delictiva, thaps y subjetivos.



