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19354 Pleno. Sentencia 15071951, de 4 de julio. Cucstiones de

inconstitucionalidad 140771989, 2. 187/1989, 187/19%0 3
188/1990 facumuladas), en relacicn con el art. 10.15 del
Cridigo Penal.

El Pleno del Tribunal Constitucional. compussio por don Francisce
Tomds v Valiante, Presidentc: don Francisco Rubio Llerente, don
Fernando Garcia-Mon v Gonzdlez-Regueral, don Carlos de la Vega
Benayas, don Eugenio Diaz Eimil, don Miguel Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer, don Jesus Leguina Villa, don Luis Lapez Guerra, don José
Luis de los Mozos y de los Mozos. don Alvare Rodriguez Bereijo, don
Jpsg‘ Vicente Gimeno Sendra v don José Gabeldon Lopez, ha pronun-
ciado, .

_ EN NOMBRE DEL REY
la siguienie
SENTENCIA

En las cuestiones de inconstitucionalidad nums. 1.407/1989,
2.187/198%, 187/1990 vy 188/1990, promovidas por el Juzpgado de
Instruccién de Daroca (Zaragoza), en los autos de procedimiento oral
nim, 4/1989, v de procedirmento abreviazdo num. 16/1989, 34/1989 v
22/1989, respectivamente, sobre supuesta inconstitucionalidad del an.
13.15 del Codigo Penal. Han sido parte ¢l Fiscal General del Estado ¥
el Gobierno, representado por el Abogado del Estado. Ha sido Ponente
9{1 .l'l\)Jagis!urado don Luis Lopez Guerra, quicn expresa el parecer del

ribunal.

1. Antecedentes

1. El Juzgado de Instruccidn de Daroca ha planteado anie este
Tribunal cuatru cuestiones de inconstitucionalidad en relacion con la
agravante num. 15 del art. 10 del Cédige Penal -reincidencia-, por
entender gue la citlada norma es contraria a lo dispuesto en los arts, 1.1,
9.3, 10.1, 15, 24,1 v 2 y 25,1 de la Constitecidn. .

Dichas cuestiones de inconstitucionalidad son las siguientes:
a) Registrada con el nam. 1.407/1989. Planteada por Auto de 11 de julio
de 1989, dictado en los autos de procedimiento oral nim. 4/1989,
seguidos por presunto delito de resistencia a funcionarios publicos del
art. 237 del Cddigo Penal. b) Registrada con el nom. 2.187/1989.
Planteada mediante Auto de 16 de octubre de 1989, dimanante del
proccdimiento abreviado num. 1671989, seguido por posible delito de
quebrantamiento de condena. ¢) Registrada con el nom. 187/1990.
Planteada por Auto de 8 de enero de 1990, dictado en ¢l procedimiento
abreviado num. 34/1989, seguido por delito de lesiones. Y d) Registrada
con el nim. 188/1990. Planteada por Auto de 8 de enero de 1990,
recaido en el procedimiento abreviado num. 22/1989, seguido por
posible delito de robo.

2. En los Autos de planteamiento de las cuatro cuestiones de
inconstitucionalidad citadas, el Juez, luego de especificar y justificar que
la pena a imponer, en su caso, en cada uno de los supuestos enjuiciados
dependa de la validez consutucional de la agravante de reincidencia
prevista en ¢l art. 10,15 del Codigo Penal, razona Ia supuesta inconstitu-
cionalidad de diche precepto con base en los siguientes argumentos:

a) Elart. 1.1.de la Constitucion define el Estado espaiiol como unt
Estado de Derecho, v esta proclamacion constitucional, junto con el
reconocimiento del principio’ de legalidad (arts. 9.3 y 251 CE) v la

contemplacién de la dignidad del hombre v el derccho de éste al libre |

desarrotlo de su personalidad como fundamento del orden politico (art.
10.1 CE)), suponen el reconocimiento constitucional del principio de

culpabilidad penal y, mds concretamente, de la doctrina de la culpabili-
dad como normalidad de la motivacion, segin la cual no puede el

Estado imponer a sus ciudadanos penas en virtud de normas que
aquéllos no pueden aprehender motivando su conducta con arreglo a las
mismas. Y cste es el caso del art. 10.15 del Cédigo Penal, ahora
cuestionado, que, por la complgjidad de sus presupuestos facticos,
prescinde.de la exigencia elemental del conocimiento del injusto por el
sujete pasivo. Por ello, y al oponerse al principio de culpabilidad, la

agravante de reincidencia gueda al margen del Estado de Derecho |

constitucionalmente proclamado y contraviene ¢l art. 1.1 de la C.E.

b) La apravante de reincidencia no se ajusta a ninguno de los fines
posibles de la agravacion de la responsabilidad criminal en el sistema
punitivo constitucional. Al respecto se aduce que la proclamacion del
Estado de Derecho Democritico (art, 1.1 C.E)) significa. en sintests. de
una paric. la proscripcrdn de las penas, sanciones y medidas restrictivas
que no tengan una justificacién bastante, asi como una autolimitacion
del jus puniendi del Estado en todo caso en que la pena no sea
estrictamente necesaria para los fines de prevencién del delito; y. de otra
parte, ¢! acogimiento del principio no expresamente formulado de
proporcionabidad entre pena vy culpabilidad. que debe predicarse, adz-

mis, respecto del momento preciso en que juvo lupar el iiicito penal. tal |

como exizz c¢f art. 11.2 de la Declaracion Universal de Derechos

Humanos y el art. 15.1 del Pacto Internacicnal de Derechos Civiles y
Politices, ¥ la prohibicion de todo vestigio o manifestacion de un
Derecho penal de autor. .

Como consecuencia de lo anterior, la agravante de reincidencia, en
cuanio agrave la pema con base en hechos anleriores, carece de
fundamento constituctonal, puesto que, en primer término, no produce
una intimidacién de eficacia preventivo-gencral sobre los potenciales
reincidentes ni sir apreciacion en un caso singular supone necesaria-
mente la resociaiizacion del delincuenie, En segurcdo términc, vulnera el
principio de proporcionalidad entre penalidad v culpabilidad al atribuir
cfecto agravante de la pena a un camule de circunstancias ficticas v
juridicas qgue, por su configuracién en nuestro Derecho. no suponen, ni
1ampoco presonien, una mavoer culpabitidad del justiciable. Por uliimo,
no ¢s posible una agravacién de la pena por «ser reincidente», adjetivo
dingido al sujeto v no al hecho, refigjo de un Derecho penal de autor,
pues s0lp un Derecho penal de la culpabilidad por el hecho es
compalible con la Constitucion.

¢} El art. 10,15 del Codigo Penal, tal como esti configurado,
contradice fiagrantemente el principio de scguridad juridica consagrado
en el art. 9.3 de la Constitucion., En primer lugar porgue, tanto en-los
supuestos de reincidencia- especifica como en los de genérica, el
delincuente que no tiene cumplido conocimiento del significado del
delito o delitos por los que fue condenado, o de pzna o penas que se le
impusicron con anterioridad, no estd en condiciones de saber haber
incurrido en presupuesto de agravacion de la responsabilidad criminal.
No esta en condiciones, en definitiva. de conocer las consecuencias de
sus actos por causa directamente imputable al legislador, que de esta
forma se aparta del principio de seguridad juridica constituctonalmente
proctamado. En segundo lugar porque la agravante de reincidencia, -
sobre la base de la incficacia de la pena anteriormente impuesta, impone
la agravacion de la pena en respuesta. no a la. mayor culpabilidad del
defincucnte, sino a su mayor peligrosidad, lo que vulnera ef art. 9.3 en
relacién con el art, 25.2, arabos de 1a Constitucion.

d) La circunstancia agravante de reincidencia se opone al derecho
a la igualklad consagrado en el art. 14 de Ia C.E. en un doble sentido. De
un lado, en cuanto Lrata desigualmente a civdadanos iguales ante la Ley,
pues por aplicacion de la regla 2.2 del art. 61 del Codigo Penal, al
delincuente reincidente se lc aplica, no concurriendo circunstancias
atenuantes ni otras agravanies, mayor pena que faltzando la circunstancia
referida, a pesar de que la recaida en ¢! delito no justifica el trato
discriminatorio, toda vez que €l mismo no se funda ¢n la consecucién
de un fin constitucionalmente licito v no tiene una justificacion
razonable a la luz del fin que se persigue con la agravacion. Y ello es asi
porque no es constitucionalmente licita en un Derecho penal de la
culpabilidad por el hecho -arts. 1.1, 10.1, 16, 24.2y 25.1 de laCE~ la
represion del hecho por la perversion manifestada por el sujeto, ni
tampoco es posible admitir, ni siquiera presumir, una mayor culpabili-
dad del delincoente. .

De otro lado, en cuanto trata de igual manera supuestos manifiesta-
mente diversos, contraviene la exigencia constitucional de tratar desi-
gualmente a los desiguales. En efectlo, la aplicacion de las reglas del art.
61 del Codige Penal a todos los supuestos comprendidos en la
circunstancia 15.2 del art. 10 conduce a agravar la pena del segundo o
sucesivos delitos en todo caso, prescindiendo de si la'pena impuesta en
la Sentencia firme anterior fue ¢ no cumplida por el reo. De esta forma,
el sujeto reincidente que cumplié su pena, extinguiendo su responsabili-
dad criminal conforme al art. 112.2 del Cédigo Penal, se equipara en ¢l
art. 10.15, al que de un modo u otro se sustrajo al cumplimiento de la .
pena jurisdiccionalmente impuesta. Tal equiparacion en el trato es
contraria al art. 14 de la Constitucion en tanto en cuanto la extincion en
el primer caso de la responsabilidad criminal excluye For imperio de la
Ley la discriminacién juridica posterior. A tal efecto, el art. 73 de la Ley
Organica General Penitenciaria establece que «E! condenado que haya
cumplido su pena fr el que de algin modo haya extinguide su
responsabilidad penal deben ser plenamente reintegrados en el gjercicio
de sus derechos como ciudadanos» para anadir inmediatamente que «los
antecedentes no podran ser en ningin caso molive de discriminacién
social o juridican. El precepto es lo suficientemente expresivo como para
hacer imitil todo comentario. Obviamente choca de modo frontal ¢con 1a
letra- del art. 10.15 del Cédigo Penal. cuva aplicacién supone una
discriminacion juridica en contemplacion a los antecedentes penales.

e} El art.-15 de la Constitucion prohibe, al igual que el art. 3 del
Convenio de Roma, de 4 de noviembre de 1950, y el an. 5 de la
Declaracion ‘Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de
1948, los tratos degradantes, v al merecer tal calificacion el trato
dispensado por el legislador a los delincuentes gue habiendo cumplido
la pena o penas impuestas en Sentencia firme recaen en el delito, debe
constderarse inconstitucional el art. 10.15 del Coédigo Penal. Y consti-
tuye un tratc degradanie ¢l gue el legislader dispensa al sujeto
reincidentc que comelid un segundo o sucesivos delitos, tras haber
extinguido la responsabilidad criminal nacida de los anteriores, porque
veta al juzgador la posibilidad de imponerle la pena legalmente previsia
para un hecho concreto en su grado minimo. En este sentido, la pena es
degradante en cuanio coloca al penado que debicra haber sido reinte-
grado en ¢l gjercicio de todos sus derechos como ciudadano -art. 73 de
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la Ley Orginica General Penitenciaria- al misma nivel que el reo que
tiene penas pendicntes de cumnplimiento, cuyos derechos, tratindose de
penas privativas de libertad, se encuentran recortados conforme el-art.
25.2 de la Constitucion. Pena degradante, en definitiva, es pena no
justificada por el logro de fines legitimos, que ocasiona al rco un
padecimiento inutil para €l mismo y para la sociedad, dada la presumi-
ble imposibilidad de obtener {ines de prevencion general o cspecial que
no s¢ hayan logrado con la pena anterior, efectivamente curnplida, o con
la pena correspondicnte al dltimo delito, sin necesidad de agravarla
conforme a las reglas del art. 61 det Codigo Penal. . . i
~ f) Lareincidencia es contraria al derecho a obtener la tuteld judicial
efectiva {art, 24.1 C.E.}, no solo porque impide que los reincidentes que .
_hayan extinguido su responsabilidad criminal por hechos precedentes
sean reintegrados en el gjercicio-de sus derechos como ciudadanos -art.
73 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria-; sino sobre todo porque
el citado derecho fundamental, cn relacidn.con los principios de
seguridad juridica y de cosa juzgada, impide cualquier pronunciamiento
Judicial que, directa o indirectamente, tome como base un hecho ya
castigado en un.proceso fenecido por Sentenciz firme con fuerza de-cosa
juzgada. L -
. g <Cualquiera que sea ¢l fimdamento que se le nﬂzicra dar a la
- agravante:de.reincidencia del art. 10.15 del Cédigo Penal, su. aplicacion
jetiva y autpmitica supone una présuncidn jkris et de iure contraria -
al derecho a la presuncion de inocencia, que no debe ir sblo referida’a-
la culpabilidad, sino quetha de extenderse a cualquier elemento que:
constituya presupuesto de una medida represiva o de agravacion de una .
}xna dada. De otro lado, en¢l caso de que fuera constitucionalmente -
icitorconsiderar la condena ejecutoria anterior como un mero indicio de -
peligrosidad. criminal, habriz de disponer ei ‘reo, ¥ tivo del
- citade derecho fundamental, de los nredios de ‘Fru pertinentes pama ’
-su defensa, esto es, los medios probatorios conducentes a justificar que -
" el dlimo ilicito penal fue ocasibnal, i conexidn: alguna con sus:
sentimientos hacia el orden juridico —que no puede ‘ser obligado.a .
revelar: art. 16 C.E.~, ni cont mmnguin aspecto de su personalidad, a cuyo
lLibre :desarrollo tiene derecho (arts. 10.1- y 25.2, in fine, de la C.E).
‘h) ' Finalmente; la agravante ‘del-ndm. 15 del an. 10 deél Codigo -
Penal ¢s contraria al art. 25.1 dela Constituci6n, pues, de una parte,.
reincidencia supone una segunda sancién Jor un hecho que ya fue
castigado y, en este sentido, infringe el principio ne bis in idem; de otra
-[)ane;-los principios de tipicidad y tegalidad penal, en los términos.en -
los que aparecen recogidos en ¢l art. 25.1, in fine, -de ta Constitucion |
significan que el nico momento constitucionalmernte relevante para la |
determinacion -de la pena correspondiente a un sujeto por un delito:
determinado es ¢l momento de su comisidn, sin ‘que pueda tenerse en:

cuenta otro momento anterior. - - .

-~ 3. “Las cuatro cuestiones indicadas fucron admitidas a tramite por |
providencias de 25 de julio y 13 de noviembre de 1989, y 12 de febrero
“de 1990 (las dos dltimas), respectivamente, acorddndose en las mismas :
el traslado de las actuaciones recibidas at Gobierno, al Fiscal General del |
Estado, at Congreso y at Scnado, conforme dispone ¢] art. 37.2 de 1a Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional (LOTS;’. Asimismo, se acordo
publicar la incoacién de las cuestiones en el «Boletin Oficial del Estadow
para general conocimiento, . - © e e . : :

4. E Presidente del Senado; en escritos de 3 de agosto y 28 de
noviembre de 1989, y sendos escritos de 27 de febrero de 1990, acusé
recibo de las comunicactones recibidas con el ruego de que se tenga por-
personada a la Cdmara en los Erooedimientos por ofrecida $u-
‘colaboracton a los efectos def art. 88.1 de ia LOTC. El Presidente del
Congreso de los Diputados, en ‘escfitos de fechas 4 de septiembre y 21
de noviembre de 1989, y 20 de_febrero de 1990, comunicd que la
Camara no se personaria en los’ procedimientos ni formularia alegacio- |
nes, y pusc a disposicion del Tribunal las actuaciones que pudiera
precisar, el T .

. 5. ElAbogado del Estadg, en sus escritos de alegaciones, solicita se -
dicte Sentencia desestimando las- cuestiones de inconstitucionalidad -
planteadas, por entender que ninguno de los argumentos esgrimidos por
¢l Juzgado promovente son aceptables. Los razonamientos aducidos
para ello son, resumidamente expuestos, los siguientes: B

a) Carece dé fundamento la suposicién de que la C.E. ba optado |
por-una doctrina de la culpabilidad, a saber, la de la «normalidad de la
motivacién». La C.E: no ha aooﬁido ni. esa doctrina de la culpabilidad
ni ninguna otra. Es cierto que el ATC 497/1983 sostiene que la culpa
penal'se compone de «previsibilidad» y «cvitabilidad», y que la primera

" uno requiere el conocimiento actual, caracteristico del dolo, pues basta
un conocimiento potencial,” que existe si ‘el autor pudo prever ‘el
resultadon, afadiendo que-la apreciacién de ambos elementos corres-
ponde a fos Tribunales «con la exclusividad que proclama el art. 117.3
C.E.». Mas ni siquiera puede decirse que el ATC 487/1983 manifieste
una opcion de este Tribunal por una configuracién precisa de la cug:a
penal. No hay, pues, ninguna razdn para afirmar que las cldusulas del
art. 10.1 C.E. fuerzan a optar por la doctrina. de-la normalidad de Ja
motivacién mejor que por otra doctrina de la culpabilidad. Y es que, |
como proclama la STC 132/1989, fundamento juridico 10, las categorias-

dogmaticas «no representan limites infranqueables al legistador, sino
explicaciones y sistematizaciones de una.realidad forzosamente cam-
biante». La funcién de la dogmatica se eifte a describir un ordenamiento
positive. No puede aspirar a prescribirle su sentido, utilizando para ello
las cldusulas constitucionales mads generales.

Pero hay mas. Con arreglo a la misma doctrina de la culpabilidad qqé

el cuestionante propugna se Hega a la conclusién de que la circunstancia:

15 del art. 10 C.P. no es arbitraria. La reincidencia determina mayor
pena porque el legislador puede licitamente estimar mas culpable al
reincidente. Semejante estimacion abstracta y. tipico-gencral de mayor
culpabilidad no es arbitraria. Una persona es cu?pable cuando rechaza

la exigencig derivada de un deber impuesto por el legislador, siempre -

que el conformarse al deber estuviera dentro det poder medio o normal
de los destinatarios de la norma. El legislador convierte en circunstancia
gravante que el ya condenado ejecutoriamente en las condiciones del

ngm, 13 del art. 10 C.P. vuelva a delinquir, precisamente porque el

nuevo rechazo def deber normativo subsigue a un precedente reproche
plasmado en una Sentencia condenatoria, La preexistencia de una
condena ejecutoria ha permitido al delincuente visualizar con claridad
la consecuencia de su conducta. No sc-exige; pues, al individuo «unos
metagismos de motivacién superiores o extraordinarios», sino todo lo
- contrario: la me‘_or previsibilidad de las consecuencias desfavorables de
la-conducta 1a la motivacion en yn sentido conforme a-ia norma.

- B} La'C.E. no s¢ pronuncia sobre ¢l problema filosofico-juridico de

los- «fines de la pena», que es el circulo, problemdtico con el que se
relaciona a fundamentacion del agravamientc de la pena en virtud de
la-concurrencia- de ciertas circunstancias, El 25.2 C.E. contiene ‘un
mandato-dingido «al legistador penitericiario y a la Administracién por
¢l creada» (SSTC 1971988, fundamento juridico 9.°, y 28/1988, funda-
mento juridico. 2.%, y jurisprudencia alll citada), para orientar la
cjecucién (penitenciaria administrativa), de las penas privativas de
libertad. -El art. 25.2 C.E. no resuelve el problema del mayor o menor
ajustarmiento de los posibles fines de 1a pena al sistema de Valores de la
'E. 'Y si bicn 1 cliusula sobre I4 dignidad de la persona (art. 10.1 C.E),

, obliga a aceptar, como clemento necesario, una dimensién moral de la
-pena, tampoco es incongriente CO esta COn 6n el basar la agravante

- de. reincidencia en ura m:ﬁror intensidad en la anﬁj.uriqicidei;i ({‘ E'una :

-mayor. culpabilidad. Por ello la agravante no ¢s contraria 2 la C.E., ¢n
cuanto que Pucde'so‘«.stenersc qué reposa en una apreciacién no arbitraria
“hecha por el legislador de Ia intensidad del injusto (mayor antijuricidad),
y de 12 mayor culpabilidad, pues ambas apreciaciones pueden concurrir
perfectamente. En efecto: 1a mayor antijuridicidad reposa justamente en
que.se trata de una conducta repetida. No hay evidencia alguna en:la

- tesis:«no es mds grave Iz lesion del bien juridico por el dato de que el
] -autor haya delinquido ya en otrz ocasiéns. Con esta afirmacién no se

expresa mds que una opinion, un Ijnicio plausible de valor. Pero es
igualmente plausible sostener que la lesién del bien juridico es més grave
cuando cs repetida (mds exactamente: cuando ha precedido una condena
efecutoria y s¢ dan los demds requisitos del art. 10.15 C.P.}. Ambos son
juicios no arbitrarios de valor, y ambos son compatibles con la C.E.

De otra parte, tampoco puede estimarse arbitraria la apreciacion

(anticipada y abstracta) del lﬁslador‘ democratico de la congruencia
entre un medio (la agravante del art. 10.15 C.P.} y un fin: disuadir de

la reincidencia.en determinadas conductas delictivas sea con cardcter -

general {respecto a todos los potencizles delincuentes Jn abstracto), sea
con cter especial (respecto a quien gm fue condenado &ecutoria-
‘mente en los: términos del art, 10.15 C.P.}.- No. puede decirse que sea
‘frracional castigar mds la repeticion de una conducta delictiva por quien
. ¥a ha sido condenade con vistas a disuadir de la comision de un nuevo
delito. La agravacion de la pena determina, en el caso normal, un
aurmento del estimulo 2 respetar 12 norma. Y'es claro que toda norma,
por lo mismo que es general y abstracta, es norma para casos tipicos o
generales {id quod plereumque accidit). Solo una prueba empirica dificil,
por. lo demds, de-concebir y ejecutar podria desmentir el_cardcter
-razomable del expresado juicio de adecuacion eatre medio y fin. -

- Por'lo que hace-a la supuesta falta de «proporcionalidad» (funda-
mento 5.° del_ Auto), conviene recordar la doctrina de la STC 65/1986,
fundamento juridico. 3.° esto es, ‘que en_principio, el juicio sobre
‘proporcionalidad de la pena, prevista por Ia Ley con cardctergeneral, en
relacién 4 un hecho punible que es %resupuesto de la misma, es de
competencia del legistador. A los Tribunales de justicia ‘sélo les
corresponde, segin fa Constitucién, Ia aplicacién de las leyes ¥ no
verificar si los medios adoptados por el legislador para la proteccion de
los bienes juridicos son o no adecvados a dicha finalidad, o si son o no
‘proporcionales en abstracto. En consecuencia, la arbitrasia despropor-
cion de la pena debe ser inconclusd de manera 'que no quepa duda
razonable sobre su manificsta inadecuacion, injustificado exceso, ete. En
los demds casos, ha de respetarse la libertad de configuracidon del
legislador, con arrcglo a la doctring de.la STC:65/1986.

+ ~.Por ultime, la reincidencia es censurada como manifestacion del
«Derecho é:enal de autor», pero-a esto cabe responder que en la
agravante de reincidencia no hay-un castigo constitucionalmente ilicito
de 'un tipo de personalidad, sino que se castiga un hecho, un nuevo
delito, y se le-castiga mas en virtud de fundamentos no arbitrarios. -

!
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¢) La circunstancia 15 del art. 10 del Cédigo Penal no infringe el
principio de seguridad {art. 9.3 C.E.), pues la exigencia de lex certa
-incorporada mis especificamente en el art. 25.1 C.E. que en el 9.3

C.E.—, garantia de certidumbre o seguridad juridica, se mueve dentro de -

limites humanos; la claridad y precision absolutas son inalcanzables, v
los lenguajes naturales siempre dejan un margen de indeterminacion
{STC €2/1982, fundamento juridico 7.° c}). Basta asi que las normas
generales sean tan precisas como para «permitir a los ciudadanos
conocer suficientemente la conducia que constituye delilon (STC
122/1987, fundamento juridico 3.°), aun cuando hagan uso de conceptos
indeterminados, siempre que «su ¢oncrecion sea razonablemente facti-
ble en virtud de criterios logicos, técnicos o de experiencia, y permitan
prever {..), con suficiente seguridad, la naturaleza y caracteristicas
esenciales de las conductas conslitutivas de la infraccion tipificadar
(STC 69/1989, fundamento juridico 1.°). Con arreglo a esta docirina,
ningin reproche de inseguridad cabe hacer al art. 10.15 C.P., pues, de
todas las agravantes, s la de reincidencia una de las descritas con mayor
precision tras la reforma de §983. Son comunes a los dos tipos de
reincidencia (especifica y genérica) los. requisitos de «delinquir» y fa
«condena ejecutorian {(esto es, firme, nocién juridica bien precisa). La
llamada reincidencia especifica exige «identidad de capitulow», y cuales-
quiera gue sean las objeciones que puedan hacerse a la sistemdtica del
C.P., la previsibilidad de las consecuencias de la propia conducta es
perfecta: basia con mirar si los tipos pertenecen o no al mismo capitulo
del .Codigo. Este dato formal es mucho mis ficil de comprobar, y
permite mucha mayor certeza que el empleo de conceptos como el de
«delito que lesione el mismo bien juridico». Respecto a la denominada
«reincidencia genérican, la condéna ejecutoria anterior o las condenas
anteriores habrin identificado con precision los delitos cometidos; no
ofrece entonces mayor dificultad determinar qué pena les sefaia el
Codigo. De este modo, para el aplicador del Derecho, y en l%enera! para
los destinatarios de las normas penales, el art. 10,15 C.P. es de las
normas que permiten mayor y mejor previsibilidad al programar ia
propia conducta. -

d) La objetiva y razonable fundamentacién de !a agravacion de la '

pena en caso de reincidencia (art. 10.15° C.P.), impide apreciar Ia
infraccidn del art. t4 C.E. que pretende razonar el fundamento 8.° del
auto de planteamiento. Es doctrina constante de este Tribunal que el art,
14 C.E. no ofrece base para fundamentar reproches de «discriminacion
por indiferenciacion» (entre otras, SSTC 86/1985, fundamento juridico

3.9y 19/1988, fundamento juridico 6.%), lo que de por si bastaria

para
rechazar el argumento, aunque, en cualquier caso, no hay arbitrariedad
ninguna en que ¢l legislador penal haya incluido la «condena ejecutorian
como elemento del supuesto de hecho de la reincidencia, De otra parte,
la diferenciacién de categorias o clases de reincidentes que el Auto
propone, segiin que hayan cumplido o no su es irrelevante en la
légica interna de la agravante del art. 10.15 C.P,, pues lo esencial de ésta
€s la comprobacién de una repeticién de ciertos tipos de conductas
delictivas, no la efectiva ejecucién (administrativa) de las penas impues-
1as. Y el argumento que pretende asentarse en el art. 73 de la Ley

General Penitenciaria tampoco es conducente, dado que [a plena

reintégracion de quien cumplié la pena en el ejercicio de sus derechos
ciudadanos, la prohibicién de gue los antecedentes sean causa de
discriminaci6n, no sustraen al imperio de la Ley
la aplicacién, cuando proceda, de la regla del art. 10.15.

e) - Tam

poco
dante (art. 15 C.E.). Para ¢l Juez a quo «pena ten es la «pena

no justificada por el logro de fines legitimos que ocasions al reo un
padecimiento inutil para €} mismo a«epara 14 sociedad, dada la presumi- .

ble imposibilidad de obtener fines de prévencion general o especial que

no se hayan conseguido con la pena precedentemente impuestan. Pero -
egradante con -pena -

esta tesis s rechazable, pues identifica pena d
excesiva. Ambos conceptos pueden distinguirse. Pena degradante es la
que provoca «<una humillacién o ‘sensacion de envilecimiento que
alcance un nivel determinado, distinto y superior al que suele Ilevar
aparejada la simple imposicion de la condena» (SSTC 65/1986, funda-
mento juridico 4.° y 89/1987, fundamento juridico 2.°); advierte,
ademds, la STC 65/19860 que la calificacién de unma pena como
degradanie «depende de la ejecucitn de la pena y de las modalidades que
esta reviste». A la luz de esta doctrina, no puede entenderse que las
consecuencias de la apreciacion de' la reincidencia idénticas que las

previstas para cualquier otra agravante; art. 61.2 C.P. tengan nada de .

degradantes.

Carecen de fundamento las supuestas infracciones de] art. 24
C.E. gue sc afirman por ¢l Juez al piantear las cuestiones. En primer
1érmino, la apreciacion de la agravanme de reincidencia nada tiene que
ver con el respeto debido a las Sentencias penales con autoridad de cosa
juzgada. Tener en cuenta una condena precedentemente impuesta para
agravar la pena por otros hechos punibles cometidos posteriormente no
afecta para nada a la fuerza de cosa juzgada material de la primera
Sentencia. En segundo 1érmino, no es exacta la descripcion de la norma
cuestionada -art. 10.15 C.P.- come presuncion legal juris et de iure

contradictoria con la presuncion de inocencia. E! legislador nada |

presume: califica como agravanie la repeticion de una conducta delictiva
en cienos supuestos. La propia pluralidad de posibles presunciones furis

penal ni dispensan de ‘

la agravante de reincidencia cbnsu'tuye trato degra-

la Ley, sino sobre si mismos «en carne propia» y en la medida

et de fure (de perversidad, de mayor antijuridicidad, etc.) muestra que
no hay er realidad ial presuncion legal. Por establecer con cardcter
general la agravante de reincidencia, ei legislador no ha anticipado
tratamiento de culpable o quien no ha visto enervada en debida forma
su presuncién de inocencia. Esta agravante sélo podrd ser apreciada
dentro de un proceso penal en el que se haya respetado el derecho a ser
presumido inocente y Jos demds det art, 242 C.E.

g} Por iiltimo, tampoco es acegtablc el argumento de que el art.
[0.I5 C.P. viola el principio ren bis in iden:, que la jurisprudencia
constilucional considere englobado en el art. 25.1 C.E., puesto que con
la agravacion de la pera ¢x art. 10.15 C.P. no se vuelve a castigar el
hecho anterior © Jos hechos anteriores, sino solo el posterior. cuyo
castigo se agrava en alencidn a que este hecho, ¢l posterior, tiene como
rasgo propio y caracteristico el de ser un hecho repetido (y repetido en
poco tiempo relativamente, dado ¢l tenor de la cldusula de «prescripcion
de la reincidencia» contenida en el parrafo segundo del art. 10.15 C.P.).
Es claro que la repeticidn presupone por necesidad logica una referencia
a lo anterior que se repite. Pero sélo en virtud de un encubierto tropo
o figura retérica puede decirse que al sancionar un hecho delictivo
repetido mds gravemente, precisamenie porque repetido, se vuelve a
sancionar ef hecho anterior. El idem del principio non bis in idem
requiere identidad completa vy estricta del hecho pluralmente sancio-
nado. La agravante que consideramos queda asi fuera del circulo propio
de este principio. :

6. El Fiscal General del Estado, en su escrito de alegaciones
presentado el 3 de octubre de 1989 en la cuestién de inconstitucionali-
dad mim. 1.407/1989, luego reiterado respecto de las demds cuestiones,
sefiala que el estudio de la cueslién planteada ha de partir de una
consideracién breve, pero necesaria, sobre la agravante de reincidencia
v una posterior profundizacién acerca de la posible inconstitucionalidad
del art. 10.15 del Cadigo Penal en relacién con los articules de la
Constitucién mencionados por el Juez promovente. .

En primer término, s de notar que el Juez, como premisa de '~
denuncia de inconstitucionalidad, se ha posicionado claramente en u.
opcion doctrinal que preconiza la abolicién de la agravante, cont™
niendo, a este respecto, el Auto de planteamiento afirmaciones apodict -
cas y aﬂ;non'slicas sobre la matena debatida. Es cierto que histérica
mente ha existido una tendencia doctrinal preconizadora de la n(
apreciacion de la agravante (Carmignani, Merke!, Tissot) y aun casos -
aslados en que algiin autor ha sostenido su apreciacién como atenuante
(Kleinshrod), o que tiene continuadores en nuestros dias {entre otros, -
Mir Puig). Pero no es menos cierto que un sector muy amplio de la -
doctrina historica actual estima (}pc los Cadigos penales deben seguir
conteniendo tal circuntancia modificativa de la responsabilidad criminal .
como agravante en lista de autores tan amplia como innecesaria de
mencionar agui. El Derecho comparado acoge, asimismo, la reinciden-
cia_como agravante en la parte general de los Cidigos penales,
pudiéndose citar a titulo de ejemplo l!‘?11:;1' pertenecer a huesira misma drea
cultural y juridica los siguientes: a} El Cédigo Penal italiano de 1930, en
st art. 99, bajo la denominacién de recidiva, ccupando su tratamiento
todo el Capitulo Segundo; b) El Cédigo Penal argenting aprobade por
Decreto de 21 de diciembre de 1984, en su Titulo VIIL, art. 50, y los
efeclos agravatorios en ¢l 52; ¢) El Cédigo Penal austriaco de 1974, que
contiene penas agravatorias para los reincidentes en sus arts. 39 y 40; d)
El Cédigo Penal alemén federal de 1976, en su art. 48; e} El Codigo Penal
portugués, definiendo la reincidencia en el art. 76 y conteniendo los
efectos agravatorios de la misma en ¢l art. 77; f) El Codigo Penal francés,
que en su art. 56 contienme tanto la definicion como los efectos
agravatorios de la misma en el art, 77; g) El Cédigo Penal de Ja R.D.A,,
en su art. 44; h) El Cédigo Penal suizo, en su art. 67, -
 Con todo ello se pone de manifiesto que, sin perjuicio de tendencias
que puedan existir en un futuro mds o menos inmediato, la punicién de
los reincidentes tiene apoyo doctrinal y de Derecho (l)ositivo comparado -
suficiente y que, cuando el legislador la ha plasmado en ¢l catdlogo de
agravantes en ef art. 10 del Cédigo Penal, no ha hecho sino ejercer una
opcion legitima que entra dentro del marco de sus facultades sin que por
cilo haya una oposicién a la consideracién de Estado espaiol como
democritico de Derecho, ni a la justicia como valor superior del
ordenamicnio juridico (art. 1.1 C.E.). No podia ser de otra forma, ya que
la punicién de los reincidentes tiene un fundamenio racional y ldgico
cual €5 que los mismos revelan una actitud de mayor desprecio vy
rebeldia frente a los valores juridicos que aguélios tuvieron ocasion de
apreciar, no sélo en su formulacién abstracta e tmpersonal por parte de
en que
ni siquiera ello ha servido para motivar al autor de forma suficienie para
que no cometiera la nueva infraccién, En este sentido, no es de recibo
el argumento de error sobre la reincidencia puesta de manifiesto en el
Auto, en el caso de desconocimiento por el delincuente de haber sido
condenado, pues es de casi imposible produccién dado el sistema
procesal espanol respecto a la citacién, presencia en juicio y notificacion
personal de la Sentencia al condenado, . L

De otra parte, es necesario poner de manifiesto, siquiera ser

-brevementie, la evolucién legislativa de la reincidencia, va que en su

decurso legislativo la formulacion de 1al agravante y sus efectos sobre la
pena viene marcada por continuas suavizaciones v paliativos. En efecto,
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desde su formulacion con redaccién parecida a la actual han venido
operando sobre ella las siguientes modificaciones: a) La Ley de 28 de
diciembre de 1978 suprime la formula de la doble reincidencia sustitu-
yéndola por Ja multirreincidencia, exigiendo que la condena lo sea en
varias Sentencias y que en alguna se haya apreciado ya la circunstancia
de reincidencia. Asimismo, se introduce la institucién de la prescripcidon
de la reincidencia al haberse producido la cancelacidén de antecedentes
en el Regisiro de Penados y Rebeldes y el transcurso de determinado
plazo que no podria nunca exceder de diez aiios; b) la Ley de 25 de junio.
"de 1983, en la que se suprime la instituacidn de la dobie reincidencia vy
sus efectos agravatorios (arts. 10.15 y 61, regla 6.%, del Cddigo Penal),
equipardndose reiteracion y reincidencia; y s¢ derogan los arts. ‘515, 4.
'y 528, 4.% y el 587, 1.°, del Codigo Penal, impidiendo én o sucesivo
la conversidn de faltas dé delitos a consecuencia de condenas anteriores.
Asimismo, en base-a la interpretacion no formalista 1uc postuld. el
Tribunal Constitucional de la norma del tltimo ingiso del art. 10.15, en:
su STC 64/1983, se entiende que «los efectos de este nimero no_ se:
-computardn los antecedentes penales cancelados o que hubiesen podido:
serlow, lo que quiefe decir que aun cuando no esté formaimente:
cancelado el antecedente penal, ef- Tribunal lo tendrd en cuenta. En esta;
‘reformatambién se:deroga Iz pena de privacién definitiva del carné de:
conducir por re%eticién de condenas (arts. 340 'bl:dv‘gﬁs, sdrrafo 6.° del,
i & ' Pénal). En' base al principio de usiversali de ’
_acorde a la extension y persecucion de t
?rrcemos de. los 289, 344.y . 452 bis,  atinentes: respectivamente al
alsificacion, de moneda, trifico de drogas y prostitucién., .. = -
.- De Jo anterier y a fos efectos que aqui interesan, si convierie resaltar::
) gl__le-no_.i:exl_ste Actualmente. la obligacién de imponer la pena en el
fn o maximo como en ¢l texto anterior a- 1983, sino-que se otm?;
- Ibertad al - Juez. imponer Ja pena en el . medio o méximo. 2)°
. No hay en-ningiin caso de apreciacion de la agravante la posibilidad de.
~-subir la pena a Ia superior. en grado (derogacion de regla 6.* del art. 61).
3) Exjsien.unos plazos«ue, una vez transcurridos, imposibilitan al Juez,
o-Tribunal la apreciacion de la. agravante de reincidencia, per presumir;

‘el legistador que ha existido yna rehabilitacién de la conducts del hasta:
entonces reincidente y por ng:existir tampoce -un interés social-¢n la:

punicién agravada.

..~ En segundo término, una ez delimitadoe el marco legal en e que 1a:
-agravante de reincidencia’se mugve, es preciso analizar st la inclusién-de.
-la reingidencia en el Cédigo: Penal. como opcion: legitima. del legislador, |
r la produccién de efectos agravatorios, supone ur choque. frontal.con’
los-postulados constitucionales y, en concreto, con los articulos del texto'

fundamental a que el Auto se refiere. Al respecto formula, en sintesis,,

. las siguientes consideraciones: ... - - -

Baste, por ejemplo,
syjeto una’ mayor culpabilidad» cuando cierto es que. desde muy

antiguo, el debate sobre et fundaménto de 1a agravacion coexiste teoria
de autores que se decantan por[a base de Ja mayor culpabilidad, la.
mayor peligrosidad del sujeto, la mayor gravedad def injusto y lasteorias;

mixtas que atienden a fa combinacién de varias causas.

. Lo mismo ocurre con-[d afirmacién de que la pena impuesta al’
reincidente no. produce eficacia preventiva general, o aqueila gue se-
refiere a la que la Constitucién consagra la culpabilidad por el hecho y-
no por el autor, basada en una lectura de equivocada interpretacion del:
art. 25.F y 24.2 in fine, qué obviameénte no permiten inferir la

~constitucionalidad de un derecho penal del hecho y no del dutor. -~

la del que delingue, por primera vez. La seguridad juridica le viene

garantizada por la plasmacién de la norma en momento anterior al.

delito. Basta' para la apreciacion de la agravante el conocimiento
genérico de la antijuridicrdad de su conducta. La nocién de que repetir

una conducta antijuridica es-mas grave que llevarla a cabo por primera .

vez se capta desde la infancia. La imposicién de la pena o de-una

circunstancia de agravacion no puede, pues, depender det conocimiento |

especifico del articulo del Codigo Penal (s6lo entonces, podrian delin-

quir los versados en derecho), sino de la conciencia de la antijuridicidad. |
¢) La opcion legislativa_de agravar la conducta del delincuente |
reincidente no estd ausente de un fundamento razonable, motive por el -

cual la agravante cuestionada no infringe el principio de igualdad

consagrado en el art. 14 de la Constitucién. Es mds, argumentando de

contrario, se podria llegar a la conclusion de que, igualando el

reincidente con el no reincidente, se estaria creando para este tltimo un |

i

ominoso agravio comparativo.

graves delitos, se mantuvieron Jos.

| -circunstancia ‘que agrava la
# - No es este, sin em

.miendo_la continuacién- eh la. mayor--peli

d) Carece de todo fundamento la aducida coaculcacién del art. 15
de la Constitucién por la agravante'de reincidencia, por suponer un trato
degradante para el delincuente. A este respecto s ilustrativa la propia
Sentencia que. se cita en el Auto de planteamiento de la cuestion -STC
65/1986-, en la que se manifiesta que la calificacion de una pena como
inhumana o degradante depende de su ejercicio y de las modalidades
que reviste, de forma Tle por su propia naturaleza la pena no acarree
una humillacion o envilecimiento superior al que suele levar aparcjada
la simple imposicion de la condena. Queda claro, pues, que tal articulo
constitucional se refiere, no a 1a pena en si, ni a_su imposicion, sino a

su significade y cumplimiento, por [o que la simple apreciacion de la

agravante de reincidencia y consiguienie elevacién de la pena no supone
vulneracién constitucional de ningin género.

¢) - Por lo que respecta a la inconstitucionalidad: de la reincidencia

- por vulneracion del principio.de presuncidn de inocencia al establecer

-una presunciom furis et de iure de que en una persona se presume una
‘mayor culpabilidad o peligrosidad por el hecho de haber delinquido, no
caparece: clara Ja conexion :establecida. En principio, la presuncién de
inocencia versa sobre el juicio de participacion en el hecho criminal de
-un individuo .y no sobre las circunstancias: vantes. No:obstante, si

- el material probatorio de que dispusiera-el Tribunal para la apreciacion

-de.la-agravante. de reincidencia. se-revelara ‘como insuficiente,i podria
coneclarse. la-reincidencia conla presuncién: de inocenciacy, en este
sentido, se produciria una:equiparacién-entre prueba de cargo para la

~determinacion de a autorie y prucba de cargo para la determunacion de

, el planteamiento del Juez promovente de la
‘cuestidn. al.estimar que -¢n la-agravante de reincidencia se estd presu-
sidad, perversidad o

desprecio a la ley. sin° que se le permita al delincuente la prucba en

scontrario. Pero todo este planteamiento nos Hevaria a la consideracion

.de- cuestionar la constitucionalidad  de gran parte: del ordenamienro

-penal, a la eliminacion del Cddigo de todos los delitos de peligro

-abstracto, a la de una prueba diabélica ante los Tribunales sobre
1a coitinuacion.o no.de la tendencia criminal y a la- revision del sistema
de la-rehabilitacién que se-produce. por e! mero: transcurso.del tiempo.

- f) - En' el Auto judicial gue plantea la clestién de incoristitucionali-
dad -s¢ hace -derivar de¢ la-Constitucién el principio 'de calpabilidad
-=nuflum erimen sine culpa- en la accion combinada de lo previsto en los
arts. 1.1, 9.3, 25.1 y:10.1 de’la misma. $in embargo, ni de una lectura
.detenida del articulado citado, ni del estudio- del mismo a la luz de Ia
jurisprudenciaconstitucional, puede deducirse tal consecuencia {a tal
efecto- reproduce ¢f fundamentotercero de la STC 65/1986), pues ni

e T TR s .-+ ]| -aparece clara la constituciomalizacion del principio de culpabilidad, ni el
.- d) La mencioniada en-el Auto inconstitucionalidad de la agravante | ¢ odo as Pa T

-por la‘0posicién a la concepcion de Estado democritico ha de estimatse:
como invocacién meramente retdrica, pues elfo supondria descalificar a.
lo que- los legisladores europeos han -plasmado en sus respectivos:
Cédigos penales, sin que, por lo demds, la fundamentacién que se ofrece;
obedezca 0" tenga relacidn con la idea de Estado democritico y:
conculque en forma alguna la declaracion programaitica del art. | de la°
Constitucion. Se contienen aqui una serie de afirmaciones aprioristicas.
que conciernen propiamente al campo de la controversia doctrinal..
afirmacién de que «la agravante no supone en el’

citado principio vendria conectado, en todo caso, con el art. 25.1 C.E.
en supuestos: de pena superior a la que marca la ley en-relacion con la
cilpabilidad-en el supuesto concreto. De otra parte, ademds, ¢l principio
de culpabilidad, enraizado en nuestro sistema penal desde la reforma del
Cédige Pcnaslaix_)r Ley 8/1983, opera: sobre el atcleo del delito (accion,
relacibn. causal y resultado), no presentando conexidn-alguna con las
circunstancias -que pueden agravar-ia conducta y cuya definicion
corresponde al legislador. v : K :

) El juicio seguido al reincidente y su castigo no supone una

conculcacion del principio non bis in idem,.derivado del de Tegalidad y
tipicidad consagrado en el art. 25.1 de la C.E. En efecto, cuando se juzga
al reincidente se estd valorando un nueve delito cometido respecto al
cual se lleva a cabo por el Tribunal un juicio de culpabilidad.en el que
no. se tama en consideracién la existencia de delitos anteriores, con lo
que quiebra la identidad objetiva. La agravante no opera de esta forma
sobre el nticleo que viene constituido por un hecho distinto con esfera
diversificada en cuanto a lugar, tiempo y circunstancias de su comision,
pues ¢l hecho en su zona nuclear no resulta de nuevo enjuiciado. Lo que
ocurre es que el legislador, por la. misma razon que considera unos
delitos. mds graves que otros, ha estimado, en-opeidn constitucional-

. ac et . te vilida, istencia en el delito'y la rebeldia ante la norma
- b)Y La seguridad juridica consagrada en el ant. 9.3 de la Constitucién . debe da. que la persi ety ido 1

no es; en ningin modo, atacada por la agravante de reincidencia. El |
agente delictual es plenamente conocedor, antes de delinguir, de que una -
conducta suya antijuridica antecedida de una condena es mas grave que

debe téner como correlato una superior pena, atendido los fines de
prevencion general v especial. que persigue el Codigo Penal. .

..} . Poriltimo, tampoca-supone 1a agravante de reincidencia ataque
al art.. 15.1 del Pacto Internacionat de Derechos Civiles y Politicos, que
se reproduce de modo incompleto en ¢l Auto judicial. Lo unico que
quiso ef legislador internacional es proscribir la irretroactividad de la
Ley penal mds favorable, que se recoge asimismo en ¢l sisterna espafiol
def Cédigo Penal plasmado en el art. 24 del C.P. Con ello, se trata por
urt lado de impedir que se aplique con cardcter retroactivo una pena mds
-grave introducida en momento legislative posterior a la comision del

cho y, por otro, que las reformas legistativas que reduzcan penas
tengan aplicacién retroactiva, Y, coma s¢ puedo deducir, tiene escasa o
nula relacion tal disposicién internacional con la prohibicién de la
aphicacion de la agravante de reincidencia. - . . :

- Por lo expuesto, el-Fiscal interesa la desestimacion de las cuestiones
de inconstitucionalidad planteadas. -~ -~ - . :
7. " Por Auto de 24 de abril de 1990, el Pleno acordé acumular las
cuestiones -de inconstitucionalidad ndams. (2.187/1989, 187/1990 vy
188/1990 a la registrada con el nam. 1.407/1989,

s oA
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§. Por providencia de 2 de julio de 1991 sc acordé sehalar ef dia 4
ge! mismo mes y ano para dejiberacion y votacion de la presente
entengia, -

I1. Fundamentos juridicos

i. Las presentes cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas
tienen por ebjeto decidir sobre la constitucionalidad def art. 10, nim.
I35, del Codigo Penal, que regula la agravante de reincidencia, en cuanto
pudiera ser contrario a lo dispuesto en los arts. 1.1, 9.3, 10.1, 14, 15, 24.1
y 2 v 251 de la Constitucion. Pero previamente a resolver sobre la
presunia inconstitucionalidad de la norma cuestionada es necesario
precisar. siquiera sea sucintamente, cudl cs el régimen juridico de la
agravanie de reincidencia. .

2. La reincidencia esta regutada en ¢l Codigo Penal -art. 10, num.

15— como circunsiancia agravante dentro del Capitulo Cuarto del Libro
I. que se refiere a las «circunstancias que agravan la responsabilidad

_criminaly. En concreto, &l art. 10.15 C.P. tiene la siguiente redaccion:

«Ser reincidente,

Hay -reincidencia cuando al delinquir el culpable hubiese sido
condenado ejecutoriamente por un dehito de los comprendidos en el
mismo capitulo de este Cédigo. por otro, al gue la Ley sehale igual o
mayor pena, o por dos o mas a los que aquélla sefiala pena menor.

La condena de un Tribunal extranjcro serd equiparada a las
Sentencias de los Tribunales espanioles, siempre que hubiese sido
rmpuesta por delito relacionado con la actividad de bandas armadas o
de elementos terroristas o rebeldes.

A los efectos de este numero no se computardn los antecedentes
penales cancelados o que hubiesen podido serlon.

De otra parte, el Cédigo Penal se refiere a la reincidencia en distintos
articulos. Asi, el art. 118, al regular el régimen juridico de la rehabilita-
cién, ordena que «en }os casos en que, a pesar de cumplirse los requisitos
establecidos en este articulo para la cancelacién por solicitud del
intercsado. éste no hubiese instado 1a rehabilitacién, el Juez o Tribunal
sentenciador, acreditadas tales circunstancias, no apreciara la agravante
v ordenard la cancelacién (art. 188, ntuim. 3, in fine), asi como que «en
fos supuestos de reincidentia los términos de a cancelacion se incremen-
tardn en un 50 por 100 (art. 118, nim. 4). Los arts. 289, 344 bis f} y 452
bis f) prevén la denominada reincidencia internacional para los delitos
de falsificacion de moneda y billetes del Estado y Banco, contra la salud
publica, y relativos a la prostitucién, respectivamente, -

La principal consecuencia de la reincidencia, en cuanto agravante,
consisic, segtn dispone el art. 58 del Cédigo Penal, en la obligatoriedad

de tomarla en consideracién para aumentar ia pena en los casos y

conforme a las reglas que se preseriben en esta Seccion (esto es, Seccion
2. del Capitulo Cuarto del Libro 1 del Cédigo Pengl, que en su versién
vigente, dada por la Ley Orgdnica 8/1983, de 25 de junio, mitiga ¢l rigor
v automatismo de la anterior _reﬁulacién). Mis concretamente, la
agravante de reincidencia, como cualquier otra circunstancia agravante,
ha de ser tenida en cuenta por Jos Tribunales para determinar el grado
de imposicién de la pena y, dentro de los limites de cada o, la
extension:de la pena (art. 61 C.P.). Otros efectos de la reincidencia en
el delito son: 1) La exclusién de la posibilidad de pozar de indulto a
lenor de ta Ley de 18 de junio de 1870, salvo los supuestos excepcionales
autorizados ¢n la misma Ley; 2) La imposibilidad de beneficiarse de la
suspensién de condena, dada la exigencia del art. 93.1 del Codigo Penal
de que el reo haya delinquido por primera vez; 3) La interrupcion de la
prescripeion de la pena (art. 116 C.P.); 4) La revocacion de Ja libertad
condicional, con pérdida de tiempo que el condenado gozé de esta

* situacion (art. 99 C.P.), y 5) Latoma en consideracién de 1a reincidencia

en el art. 504 de la LECrim., a efectos de ia prisién provisional.
3. No obstante dicha regulacion legal, no sxiste precepto aiguno

' que proporcione upa aproximacion sobre cudl sea la naturaleza, funda-

mento y razén de ser de esta circunsiancia agravante de la responsabiii-
dad criminal. La institucién de la reincidencia, como respuesta zl
fenémeno de la recaida en el delito, ha sido objetc de especial
preocupacién para ¢l legislador penal, tanto espaiiol como extranjero, asi
como de andlisis y comentario 1anio de lz doctrina como en Ia

jurisprudencia, que, por lo demas, no llegan en forma alguna a.

conclusiones unanimes y compartidas. En efecto. basta con sedalar, sin
inimo de exhaustividad alguna. que las interpretaciongs varian, dc una
parte. cr jo que se refiere a su propia naturcleza, pues de un lado se
formulan wsis que envenden que la reincidencia —como las otras
agrav4nics v las circunsiancias atenuantes— soio afecta a la pena por ser
algo cxterno al delito como formulacién juridica, v, de otro, se
mantienen posturas gue reconducen a la agravante en cuestion al dmbito
dej delitc. Tampoco hay unanimidad en cuanto a su fundamento, pues
los argumentos esgrimidos por la doctrina y por la jurisprudencia para
Jjusuficar los efeclos agravatorios de la responsabilidad criminal son
numerosos y diferentes, inclusc contradiclorios entre ellos. Asi. por
gierpla, de entre los muchos criterios expuestos, cabe resedar los
siguientes: los gque entienden gue el fundamentc de ja agravame radica
en Iz mayor peligrosidad dz] auior; en su mayor culpatijdad. bien por

la conducta de vida o por el acto aislado: en Ia insuficiencia de las penas
impuestas por ¢l anterior o anteriores delitos a efeclo de la prevencion
sobre ¢l deiincuente: en la perversidad del reo: en la habitualidad del

" delincuente; en ol desprecio v rebeldia del reinzideate frente al Ordena-

miento juridico, etc.

Pero si bien la reincidencia es desde antiguo en la doctring penal una
de las instituciones mas controvertidas, tanio en lo que se refiere a so
naturaleza juridica coma a su fundamentacion y razon de los efectos que
produce, es clara y precisa, aunque discutida, la finalidad y consecuencia
de su apreciacion: su necesaria consideracion para aumeniar la pena en
los casos y conforme a las reglas prescritas en ¢l Codigo Penal (arts. 58
y ss. C.P), v la exclusién de delerminados beneficios penales y
penitenciarios.

Y en este sentido ¢s igualmente claro gue, para resolver sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la agravante de reinciden-
cia -art. 10.15 C.P.- hay que atender, no a las construcciones doctrinales
formuladas respecto de la agravanie ahora cuestionada, sino Gnica y
exclusivamente a la regulacion v efectos que el Cédigo Penal establece
respecto de la misma, para comprobar st la determinacion de una pena
superior por el hecho de la concurrencia de la reincidencia es o no
conforme con la Constitucién. Al respecto, no s ocioso recordar que el
parametro a utilizar para resolver sobre la constitucionalidad o inconsti-
tucionalidad de la norma cuestionada es 12 propia Constitucién, y no
determinadas categorias dogmaticas juridico-penales, sobre las que no
corresponde pronunciarse a este Tribunal.

4. La constitucionalidad del art. 10.15 del Cédigo Penal ha sido
cuestionada por el Juzgado de Instruccion de Daroca, en primer
término, en razén a la posible contradiccién de dicha norma. con los
principios de culpabilidad ¥ proporcionalidad de la pena, implicitos -se
dice en los Autos de planicamiento- en las cldusulas del art. 1.1 C.E. en
relacién con el recanocimiento del principio de legalidad (arts. 9.3 y 25.1
C.E.)) y 1a contemplacién de la dignidad del hombre come fundamento
del orden politico art. 10.1 C.E.). ) . i

Para resolver este motivo que se aduce de inconstitucionalidad es
necesario, primeramente, tener en cuenta que las normas constituciona-
les relativas a la dignidad de . la persona y al libre desarrollo de la
personalidad consagradas en el art. 10.1 C.E.,+asi como los valores
superiores recogidos en el art. 1.1 C.E, si bien integran mandatos
juridicos objetivas y tienen un valor relevante en la normativa constitu-
cional, no pretenden la con cién constitucional de ninguna cons-
truccion dogmatica, seaz juridico-penal o de cualquier otro tipo. Por
tanto, no cabe fundar la inconstitucionalidad de un precepto en su
incompatibiiidad con doctrinas o construcciones presuntamente consa-
gradas por la Constitucién; tal inconstitucionalidad derivara, en su caso,
de que el precepto en cuestibn se oponga a mandatos o principios
contenidos en ¢l Texto constitucional explicita o implicitamente.
Resulia asi que para resolver la duda sobre la constitucionalidad de la
norma cuestionada han de obviarse la mayor parte de los argumentos
esgrimidos por el Juez, pues con independencia de la mayor o menor
solidez de su construccion d tica, su misma utilizacién como
pardmetro supondria tanto como tomar indebidamente partido por una
determinada postura doctrinal acerca de la naturalieza y la ratio de la
institucion de la réfincidencia, postura que, aun siendo compatible con
I?ls mandatos constitucionales, no es la dnica posible en relacién con
ellos. : :

a) En este sentido, por lo que se refiere a la contradiceion del art.
10.15 del Cadigo Penal con =l principio de culpabilidad penal, jos Autos
de planteamiento de las cuestiones de inconstitucionalidad parten de
una premisa inexistente, a saber. aue Ia Constitucién ha optado por una
docirina de la culpabilidad, mds co.cretamente la de la «normalidad de
ia motivacion», Pero es indudable, ¢ “forme a lo antes expuesto, que
csta suposicion carece de todo fundami “to, y, consecuentemente, no
cabe apreciar la inconstitucionalidad denu>ciada. En efécto, la CE.
consagra sin duda ¢l principio de culpabilidad . »mo principio estructu-
ral basico del Derecho penal; de manera que ni seria ¢onstitucipnal- -
mente legitimo un derecho penal «dé aulom que determinara las pénas
en atencion a la personalidad del reo y no segun la culpabilidad de éste
en la comision de los rechos (SSTC 65/1986, 14/1988 vy otras). Pero la
consagracion constitucional de este principio no implica en modo
alguno que !a Constiturién haya convertido en norma un delermmado
modo de entenderio, como ¢5 el de Ja «normalidad de la mativacion».

. De otra parie, lampoco este emtendimiento del principio de culpabilidad

permite sostener, como afiriha el Juez proponente, que la compleja
regulacion de la reincidencia no permite a los ciudadanos aprehenderla
normalmenie Rl prever. por 1anio, ias consecuencias de sus aclos.

b} Tampoco la C.E erige a la prevencion especial como unica
finalidad de la pena: antes al contrario, €l art. 25.2 no se opone a que
otros objetivos. entre ellos, la prevencién general, constituye, asimismo,
una finalidad legitima de la pena. razén por la cual el mismo
planteamiento de las cuestiones de inconstitucionalidad {que estiman
que la agravante no responde a fines preventivos ni resocializadores), en
este concreto aspecto, aparece desprovisto de base. En primer término,
el art 25.2 CE. no resuelve sabre Ja cuestidn referida al mavor o menor
ajustamiento de los posibies fines de la pena at sistema de valores de 1a
C.E. mi, desde Juego, de entre los posibles -pravencion general: preven-
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cién especial; retribucion. reinsercién, etc.- ha optado por una concreta
funcidn de [a pena en el Derecho penal. Como este Tribunal ha afirmado
en otras ocasiones, el art, 25.2 C.E. contiene -un mandato dirigido al
legislador penitenciario y a la Administracion por él creada para orientar
la ejecucion de las penas privativas de libertad (por todas, SSTC 19/1988
y 28/1988), pero no establece que la reeducacion y la reinsercién social
sean las tnicas finalidades legitimas de as penas privativas de libertad.
No cabe, por tanto, estimar inconstitucional la agravante de reincidencia
por no ajustarse a los «fines consiitucionales» de la pena.

En segundo término, el juicio de proporcionalidad de la pena,
prevista por la Ley con cardcter general en relacion a un hecho punible,
es competencia del legislador, en funcidn de los objetivos de politica
criminal que adopte dentro del respeto a los derechos fundamentales de
la persona en un Estado social y democratico de Derecho, como el que
la C.E. consagra en su art. 1.1. En efecto, el juicio sobre la proporcionali-
dad de la pena, tanto en lo que se refiere a la prevision general en
relacién con los hechos punibles como a su determinacion en concreto
en atencién a los criterios y reglas que se estimen pertinentes, es
competencia del legislador en el dmbito de su politica criminal, siempre
y cuando no exista una desproporcion de tal entidad que vulnere el

" printipio del Estado de Derecho, ¢l valor de Ja justicia, la dignidad de
a persona humana y el principio de culpabilidad penal derivada de ella
(STC 65/1986, antes citada), lo que no cabe extraer, en todo caso y
necesariamente,  de la apreciacion de la circunstacia agravante de
reincidencia, ya que ésta ha de ser tenida en cuenta por los Tribunales
unicamente dentro de unos limites fijados por cada tipo penai concreto
¥ su respectiva sancion: ¢s decir, para determinar el grado de imposicién
de la pena vy, dentro de los limites de cada grado, Ia extension de la pena.
Por tanto, no cabe apreciar, desde esta perspectiva, la inconstitucionali-
dad del art. 10.15 C.P. : S " .

5. Un segundo grupo de razonamientos aducidos en los Autos de
planteamiento para promover la cuestién de inconstitucionalidad se
basan en la presunta infraccién por el art. 10.15 del C.P. de los principios
de seguridad juridica e interdiccién de Ia arbitrariedad consagrados en
el art. 9.3 C.E. en relacién con el art, 25.2 C.E. Se afirma al respecto, en
sintesis, de una parte, que la regulacién que el art. 10.15 del C.P. hace
de los distintos supuestos en los gue concurre la reincidencia como
agtavante pucede suponer para el delincuente un obsticulo para el
cumplido conocimiento de las consecuencias juridicas de sus actos. De
otra parte, que € aumento de ia segunda o sucesivas penas, sobre la base
de [a ineficacia de la pena anterior, copstituye un ejercicio arbitrario del
ius puniendi del Estado. : )

Pero ninguno de estos argumentos puede servir para estimar que el
art. 10.15 C.P. sea contrario a los arts. 9.3 y 25.2 C.E. En primer lugar,
es doctrina reiterada de este Tribunal la de que no vulnera la exigencia
de lex certa. como garantia de la certidumbre o seguridad juridica, el
empleo en las normas sancionadoras de conceptos juridicos indetermina-
dos, SIempre que su CONCrecion sea razonablemente tactible ea virtud de
criterios légicos, técnicos o de experiencia que permitan prever, ¢on
suficiente seguridad, la conducta regulada (SSTC 122/1987, 133/1987,
69/1989 y 219/1989), Con arreglo ae%a doctrina citada, ningun reproche
de inseguridad cabe hacer a la agravante de reincidencia, pues fa lectura
del art. 10,15 C.P. permite afirmar que los supuestos de reincidencia
contemplados -especifica y genérica- estan descritos con la necesaria
claridad y precision, de tal modo que no suscitan ninguna incertidumbre
razonable sobre los supuestos en los que la reincidencia juega como
circunstancia agravante de la responsabilidad criminal. :

En segundo lugar, la aducida infraccién del principio de interdiccion
de la arbiteariedad (art. 9.3 C.E.), ¢n la forma en que el Juez la razona,
aparece como simplemente retérica. En efecto, de un lado, no se
comprende en qué medida la imposicion de una pena superior para el
reincidente constituye un ejercicic arbitrario del ius puniend; det Estado
puesto en relacton con el fracaso del tratamiento penitenciario del
anterior o anteriores delitos. De otro lado, la tesis de que Iz agravacidn
de: la pena por reincidencia viola el principio de interdiccién de la
arbitrariedad, por cuanto que con ello se combate un estado peligroso,
tiene como presupuesto previo la toma de postura doctrinal del Juez
acerca de que Iz agravante del art. 10.15 C.P. se basa en Ia peligrosidad
del reincidente, y, en consecuencia, se incide :ambifn en este conereto
punto en el error de utilizar, como parimetro de constitucionalidad, una
determinada concepeion dogmatica de la agravante cuestionada.

6. Eltercero de los motivos de inconstitucionatidad advertidos por
el 6rgano judicial que suscita las cuestiones sobre el art. 10.15 C.P.
consiste en la contradiccidn de diche precepto con el derecho a la
igualdad det art. 14 CE. A juicio del érgano judicial, !a inffaccién
advertida es doble: De un lado, el art. 10.15 C.P., en relacion con el
art. 61, regla 2.2, del mismo Codigo, supone un injustificado trato de
disfavor respecto de los reincidentes, que ven agravada la pena gue se”
les impone. Y de otro, el precepto cuestionado es discriminatorio en
cuanto trata igualmente al reincidente gue cumplic efectivamente
condena y aquel que fue ejecutoriamente condenado pero no la cumplis.

Tampoco estos alegatos ponen de manifiesto la supucsta inconstitu-
cionalidad del art. 10.15 C.P. Basta con sefalar al respecto, en primer
término, que es doctrina constante de este Tribunal la de que el

B

principio constitucicnal de igualdad (art. 14 C.E.), ademds de impedir
las discriminaciones especificamente descritas, obliga al legislador a no
introducir entre los civdadanos diferenciaciones carentes de todo
fundamento razonable, esto ¢s, no orientadas a la obiencicn de wn fin
constitucionalmente licito, o no articuladas en torno a rasgos o elemen-
tos que resulten pertinentes para la diferencizeion nermativa {por todas,
STC 19/1988, antes citada). En consecuencia, y considerada no arbitra-
ria la opcién_legislativa de aumentar la pena a imponer para el
delincuente reincidente, forzose es concluir que de la misma regulacion
legal de Ia agravante de reiacidencia se desprenden los criterios objetivos
tenidos en cuenta por el legislador para establecer un trato punitivo
distinto para los delincuentes reincidentes respecto de los no reinciden-
tes. Como seniala el Abogado del Estado, tan razonable es sostener que
la lesién de un bien juridicc es mds grave cuando s repetida {con los
requisitos de la reincidencia) como sostener lo contrario; se trata de
juicios no arbitrarios de valor, compatibles ambos con la CE.

En segundo érmino, y aparte de que este Tribunal se ha pronunciado
repetidamente en el sentido de que ¢l principio constitucional de
igualdad no puede fundamentar un reproche de discriminacion por
indiferenciacion (SSTC 86/1985 y 19/1988), no cabe ignorar que ¢l
cumplimiento ¢ no de-la pena impuesia en su momento .no puede
erigirse en factor razonable de diferenciacion de trato, cuando lo que estd
en la base de la agravante es una condena ejecutoria, y no el hecho de
su efectivo cumplimiento, irrelevanie a los efectos de la mayor o menor
reprochabilidad penal de la conducta sancionada.

7. -laduda de constitucionalidad del art, 10.15 C.P. se ha planteado
-también por entender que constituye un trato degradante, contrario al
art. 15.1 C.E, el que el Jegislador dispensa al sujeto reincidente, en
<cuanto veta al juzgador la posibilidad de imponerle la pena legalmente
prevista por un hecho concreto en su grado minimo. En este sentido,
razona el Juez, la pena es degradante porque, de una parte, valora al
penado que deberia haber sido reintegrado en el ejercicio de todos sus
derechos -art. 73 de la Ley General Penitenciaria- al mismo nivel que
el reo que tiene penas pendientes de cumplimiento; y, de otra, ¢s una
pena no justificada, dada la presumible imposibilidag de obtener fines
de prevencion general o especial que no-se hayan logrado con ia pena
anterior. e : : IS
" . Son necesarias algunas precisiones para situar correctamente, en la
medida de lo posible, las tachas de inconstitucionalidad aducidas. En
primer lugar, segln tiene afirmado este Tribunal, pena degradante es [a
que provoca «una humillacién o sensacion de envilecimiento que
alcance un nivel determinado, distinto y supenior al nue suele levar
aparcjada la simple imposicion de la condena» (SSTC 65/1936 v
89/1987), y su calificacion como tal «depende de la ejecucion de la pena
y de las modalidades que reviste (STC 65/1986). Es claro al respecto que
la prevision del legislador de una mayor pena —no solo de las privativas
de libertad- por la concurrencia de ia agravante de reincidencia, o por
cualquier otra agravante, no constituye, de suyo, un trato inhumano o
degradante a la luz de la doctrina expuesta. Asimismo, es necesario
reiterar, como ya se dijo, que ¢t juicio sobre la proporcicnalidad de la
pena corresponde en prinapio al legislador (fundamento jeridico 4.9).

En segundo lugar, y en relactén con los otros argumentos utilizados,
el Juez promotor da por supuestas determinadas cuestiones dogmaticas,
lo que acarrea sin mds la irrelevancia de dichos alegatos. En =fecto,
cuando se afirma que la apreciacion de la reincidencia imipide af
Juzgador la posibilidad de imponer la pena legalmente prevista para un
hecho en su grado minimo, o que la agravacién por reincidencia no se
justifica en ninguno de los fines de la pena, implicitamente se parte de
concretas concepciones dogmaticas acerca de cudl sea la naturaleza de
las circunstancias agravantes (esto es, sobre si las mismas afectan
tinicamente a la pena o pertenccen al ambito del delito) y cudles son los
fines de la pena, respectivamente.

8. La inconstitucionalidad. del art. 10.15 C.P. también se razona
con base en supuestas infracciones del art. 24 C.E., en sus dos
apanados. Pero de las infracciones aducidas solo es necesario pronun-
clarse sobre la referida a los derechos a la presuncidn de inocencia y a
utilizar Jos medios de prueba pertinentes. (art. 24.2 C.E.}, 10 que a
continuacion se hard, dado que, de un fado, la denunciada vielacidn del
art. 24.1 C.E. por la «muiilaciéon de derechos legitimos por cbra de una
resolucién judicial en aplicacién de una norma constitucional», supone,
como afirma el Abogada del Estado, el hacer un supuesto de Ia cuestidn
al partir de la inconsiitucionalidad del art. 10,15 C.P,, v, de otro lado,
¢l argumento fundado en la presunta vielacidn de la intanzibilidad de
la cosa juzgada, en realidad se confunde con la supuesta infraccion del
principio non bis in idem, que serd objeto de andlisis en el siguiente
fundamento juridico. .

Pues bien, por lo que se refiere a la presunta violacion por ia
agravante de reincidencia de los derechos a la presuncién dz inocencia
v a utilizar los medios de prueba pertinentes para fa defensa censagrados
en ¢l art. 24.2 C.E., se parte de 1a base de que la aplicacior obietiva y
automatica de la agravanle, cualquiera que sea el fundamenio de la
misma, entrafla una presuncién furis et de iure, bien de perversidad,
bien de desprecio a un bien juridico tutelado por la Ley pecal, o bien
de culpabilidad o de peligrosiaad, que no admite prueba ¢n conirano y
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contradice la presuncidn constitucional de inocencia, que ha de exten-
derse a cualguer elemento gue constituye presupuesio de una medida
represiva o de la agravacidn de la pena. “Pero del propio planteamiento
de Ia cuestion se deduce que la misma no guarda relacién con los citados
derechus fundamentaies. En primer lugar, porque. aun admitiende gue
la presuncion de inocencia también verse sobre las circensiancias
agravanies. lo que el Juez propugna no es tanto la prucba e los
presupucstos previstos enel art. 10,15 del C.P. para poder apreciar la
agravanie, sino Ja acreditacion, en cada caso concrete, de los supuesios
fundamentos o razones tenidas en cuenta por el legislador al establecer
la reincidencia como circunstancia agravanie. Y elio supondria, aparte
las dificuliades apuntadas por el Fiscal en su escrito de alegaciones.
confundir y convertir una relacién de fundamentacion -sumamente
controvertida en el tema gue nos ocupa, como pone de manifiesto el
plural abanico de presunciones resefiadas por el Juez- en una praesurip-
fic legls ¥ en un supuesto o requisito no recogido cn el art. 10.15 C.P.

9. lLa ultima duda que plantean las cuestiones es la posible
inconstiiucionahdad del art. 19.15 C.P. por infringir €l principio de
legalidad penal consagrado en el art. 25.1 C.E., una de cuyas exigencias
es ia prokibicion del bis fn idem. En cuanio a esa concreta cuestion, el
Juez razona. en primer Wérmino, que }a agravante de reincidencia supone
upa segunda sancién por un hecho que fue ya casu%ado En segundo
término. que la prevision contenida en el art. 25.1 C.E., in fine, que ha
dc interpretarse en el sentido de que «lampoco se 1mpondra pena mas
grave que la aplicable en ¢l momento de la comision del deliton,
signiﬁca Ggue el unico momento constitucionalmente relevante para la
determinacién de la pena corTespandiente a un sujeto por un delito es
¢l momento de la comisién, sin que pucda tenerse en cuenta otro
moemento antlerior.

La junsprudencia de este Tribunal Constitucional ha reconocido,
desde su Senencia 2/1981, que el principio non bis in idem. aungque no
aparece consuttuctionalmente consagrago de mancra expresa, ha de
entenderse ntegrado en los principios de legalidad y tipiadad de las
infracsicnes recogidas en el art. 25.1 C.E. Dicno principio del non bis in
igen, tal como io ha venido interpretando este Tribunal (SSTC 2/1981,
159/1585, 23,1956, 66/1986, 94/1986, 107/1989 v 122/1990, entre otras)
supone. a Jos efecios que aows interesan. la prohibicion de gue. por
aulorigades de un mismo orden y a traves de nrocedimientos disintos,

s8¢ sancione repelidamente yna MISMa coOnGucia, por entrafar esta

posiiéuid.m und inadmusibie reiteracion en ef ¢jercicip del ius puniendi
del Eataco
. Pero del propio ﬂgmﬁcado del non bis in idem se desprende que la
agravanle de remeidencra del art. 10.15 C.P. no concuica dicho principio
constitucional. En eiecto, 1a apreciacion de ia agravante de reincidencia
supone, como al principo se exouso, la obugatoriedad de tomaria en
CONSWKIETAC.ON. COMO CUAIGUIET otra agravanie, j1ara AUMentar ia pena en
los casos y coniorme a ias regias que s¢ prescriden en i propio Cod:go
(art. 58 C.P.), v, mas concretamente, para determinar el grado de
‘apiicacion de la pena prevista para e1 deitto ¥, dentro de los limites de

cada grado, fijar -discrecionalmente— la extension de Ja pena. Es claro,
€N consccuendcia. que con la apreciacion agravante de reincidencia, ya se
entienda que afecta al nicleo det delito o sélo a la modificacion de la
pena, no se vuelve a castigar el hecho anterior o los hechos anteriores,
por lo demis va ejecutoriamente juzgados —art. 10.13 C.P.~ y con efectos
de cosa juzgada {efectos que no se ven, pucs, alterados), sino unica y
exclusivamente el hecho posterior, En este sentido, es una opcidn
legitrtma y no arbitraria del legislador el ordenar que, en los supuestos de
retncidencia, la pena a imponer por ¢l delito cometido lo sea en una
extenston diferente que para los supuestos de-no reincidencia. Y si bien
es indudable que la repeticion de delitos propia de la reincidencia
presupone, por necesidad logica, una referencia al delito o delitos
repetidos, cllo no significa, desde luego, que los hechos anteriores
vuelvan a castigarse, sino tan sélo que han sido tenidos en cuenta por
el legislador penal para el segundo o posteriores delitos, segin los casos,
bien (segin la perspectiva que se adopte) para valorar el contenido de
injusto ¥ su consiguiente castigo, bien para fijar y determimar la
exiension de la pena a imponer. La agravante de ru'lcmdcnma. por ianto,
queda fuera det circulo propio del principio non bis in idem.

Finalmente, tampoco es aceptable ‘el argumento de que no es
conforme con la Constitucién agravar !a pena por hechos anteriores a la
comision det delito, que el Juez razona a partir de lo dispuesto en ¢l
art, 25.1, in fine, de la Constitucién. Basta con sefialar, al efecio, que la
exigencia del art. 25.1 C.E. se refiere a la vigencia, en ¢l momento de
cometerse el nuevo delito, de la norma sancionadora; por ello, lo
determinante, a efeclos de la adecuacién a la (‘onsutucnon €s que se
aplique una norma reguladora de la reincidencia que esté vigente en ese
momento, segun la cxigencia de previa lege; norma que, como se ha
dicho. no sanciona hechos anteriores, sine los constitutivos def nuevo
déliwo, agravando la correspondiente pena,

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, ¢l Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
ESPANGLA,

Ha decidido
-Desestimar la cuestion planteada,
Publiquese esta Sentencia en €l «Boletin Oﬁczal del Estadon».

Pada en Madrid, a cuatro de julio de mil novecientos noventa y
uno.~-Firmado: Francisco Tomds y Valiente.~Francisco Rubio Lio-
rente.~Fernando Garcia-Mon y Gonzilez-Regucral.~(_arlos de la Vega
Benavas.-£ugenio Diaz Einul.-Miguel Rodriguez-Fiflero vy Bravo-
Ferrer.~-Jesiis Leguina Villa-Luis Lopez Guerra.-José Luis de los
Mozos y de los Mozos.-Alvaro Rodriguez Bereijo.-josé Vicente
(.:lmcno Sendra.-]ose Gabaldén Lépez.



