REINCIDENCIA
Eugenio Raul Zaffaroni

1. Concepto de reincidencia Es DIFICIL proporcionar un concepto satisfactorio de
«reincidencia» a nivel internacional, dado que los esfuerzos que se vienen realizando en este
sentido desde hace décadas no resultan alentadores, como lo demuestran las tentativas en el
Congreso Internacional de Criminologia de 1955 y en el Curso Internacional de 1971 (cfr.
Bergalli). Esta dificultad obedece a varias razones: a) Conspira contra una definicion
pacificamente aceptada la disparidad de presupuestos exigidos en la legislacion comparada,
que da lugar a la clasificacion mas corriente entre genérica o especifica y ficta o real, b) Esa
misma disparidad y la incorporacion legislativa de conceptos que implican a la reincidencia o
que le son préximos (como la multireincidencia, la habitualidad, la profesionalidad o la
tendencia), hacen inevitable la parcial superposicion con éstos, c) Ocasionalmente, estos
conceptos proximos y parcialmente superpuestos admiten hipotesis de reiteracion, lo que
confunde mas las cosas al desdibujar los limites entre esta y la reincidencia, d) Por Gltimo, los
intereses cientificos de los juristas y de los crimindlogos no suelen coincidir en esta materia,
por lo cual los objetos que focalizan son diferentes y, por ello, las delimitaciones conceptuales
resultan dispares.

El presente relato se centra en el planteamiento juridico de la reincidencia. Por supuesto que
el planteamiento juridico no puede ignorar los datos que provienen del campo de las ciencias
sociales, aclaracion que saldria sobrando de no ser porque frecuentemente los planteamientos
juridicos parten de afirmaciones dogmaticas acerca de la realidad, que son diametralmente
opuestas a lo que muestran las ciencias sociales. En buena medida creemos que esto tiene
lugar respecto del tema que nos ocupa.

Considerando que el planteamiento es juridico, preferimos renunciar a una definicion y optar
por una delimitacién del objeto de andlisis, entendiendo que nos ocupa la problematica de las
disposiciones legales que hacen derivar una consecuencia juridica mas grave o mas privativa
de derechos de la circunstancia de que la persona con anterioridad haya sido condenada o
sufrido pena por otro delito. Por consecuencia mas grave entendemos tanto una pena mayor
como la imposicién de una medida de seguridad o la privacién de ciertos institutos o beneficios
(condenacién condicional, perdén, libertad condicional, salidas anticipadas, libertad provisoria
procesal, etc.).

Esta delimitacién amplia de la reincidencia, que permite la entrada de otros institutos cercanos
a la misma y que excluye totalmente la reiteracién, obedece a la conviccién de que el Kernel
de la interrogacion juridica acerca de la reincidencia es la admisibilidad de un plus de
gravedad en la consecuencia juridica de un delito en razén de uno o mas delitos anteriores ya
juzgados o de las penas sufridas por esos delitos. Si se concluye en que este plus ya no



resulta admisible, sera innecesario perfeccionar definiciones acerca de los diferentes
supuestos y caracteristicas de la mayor gravedad. En este entendimiento nos referimos en lo
sucesivo solo a «reincidencia», pero aclarando que lo hacemos en el ya acotado sentido
amplio, es decir, abarcando todos los institutos vecinos a la misma, con la Gnica exclusion de
la reiteracion delictiva.

2. Las teorias explicativas

Desde el advenimiento del derecho penal de garantias en el siglo XVIII hasta hoy, se han
ensayado muchisimas explicaciones para la reincidencia, unas procurando compatibilizarla
con los principios de este derecho penal y otras abiertamente fuera del mismo.

No es posible enumerar aqui y someter a critica todas estas teorias, pero al menos, en forma
sumamente sintética, nos ocuparemos de las mas difundidas, aunque cabe precisar que las
restantes son variables sin mayor originalidad.

a) La justificacion por via de la «doble lesion»

La tesis de que el delito provoca dos dafios (uno inmediato y otro mediato o politico) es
antigua. Por este camino se ha pretendido ver en la reincidencia un injusto mayor en razén de
la mayor alarma social que causaria el segundo delito (y consiguientemente, el mayor dafo
mediato o politico). Este criterio, recogido en el Codice Zanardelli, no responde a la realidad,
pues autores de todas las épocas (Carrara, Antolisei) han objetado que el mayor dafio politico
es eventual o es muy poco probable que se produzca, dado que en la mayoria de los casos
son sélo los jueces y las policias quienes saben del caracter de reincidente. Este «dafio
politico» se convirtié en algo mas abstracto, del tipo de un elemento que cierra el discurso, a
los efectos de evitar su contingencia, transformandoselo en una lesién al «interés general en
la preservacion del orden juridico» (Manzini). Admitir esta idea implica afirmar que el delito
lesiona por lo menos dos bienes juridicos y que la obediencia al estado es un bien juridico
lesionado en todo delito, siendo independiente de la lesion del bien juridico del victimizado. En
alguna medida es una tesis que opaca el concepto de bien juridico como base del principio de
ofensividad, que es uno de los pilares del derecho penal de garantias.

Por la misma senda puede ubicarse la tesis que ve en todo tipo dos normas: una que prohibe
la conducta tipica y otra que impone la abstencién de cometer otros delitos en el futuro (Armin
Kaufmann). Esta duplicidad de normas, aparte de ser una figura bastante atormentada, deriva
necesariamente de un nuevo bien juridico que seria la mera voluntad estatal. Es
incuestionable que en este planteamiento la disciplina se convierte en un bien juridico, pues
en modo alguno puede sostenerse que la segunda norma se limita a tutelar el bien juridico
afectado por el segundo delito, dado que en ese caso no se explicaria el plus de penalidad.

b) La justificacion a través del abandono del derecho penal de garantias



Abiertamente fuera del derecho penal de garantias, es decir, practicamente en abierta
oposicion a los principios liberales del racionalismo, se colocd el positivismo monista italiano,
que explicé la reincidencia a través de la peligrosidad (Ferri), o sea, reduciendo al hombre a
una «cosa» regida mecanicamente y restandole su jerarquia de persona. Incluso dentro de
esta vertiente autoritaria la explicacion de la reincidencia mediante la peligrosidad resulta
contradictoria, puesto que todo juicio de peligrosidad debe entenderse como juicio de
probabilidad, es decir, que no puede presumirse. Sin embargo, se cae en una contradiccion
jamas explicada al apelar a la «peligrosidad presunta», que de este modo se transforma en un
concepto incomprensible.

c) La justificacion a través de la culpabilidad de autor

En sus variantes de «culpabilidad de autor», de «caracter» o «por la conduccion de la vida»,
todas las cuales exceden el marco del derecho penal de acto y, por lo tanto, del derecho penal
de garantias, la culpabilidad por lo que se es ha servido a un considerable nimero de autores
para explicar la reincidencia.

A diferencia del positivismo, que pretende explicarla por una caracteristica del autor que se
proyecta hacia el futuro, la culpabilidad de autor prefiere hacerlo por la via de una
caracteristica del autor que se proyecta desde el pasado. El positivismo pretende salirse de
las pautas garantistas en funcién de un concepto preventivo-especial de penay la culpabilidad
de autor lo hace en funcién de una idea retributiva de la pena.

Es claro que en estos Ultimos intentos se reprochan —y por lo tanto se retribuyen— caracteres
personales que no son acciones, o bien, son acciones anteriores y atipicas. De alguna
manera, son corrientes que no hacen mas que perfeccionar dogmaticamente teorias que
provienen de mucho mas lejos y que la mayor gravedad de la pena del segundo delito la
justificaban porgue ponia de manifiesto una mayor perversidad del autor (Pacheco, por €j.). En
cierto sentido, y fuera del planteo dogmatico en términos modernos, también cabria considerar
aqgui la explicacion por la via de la insuficiencia de la pena sufrida, que pondria de manifiesto
una mayor insensibilidad del autor (Carrara), lo que bien puede emparentarse con una mayor
necesidad de «controspinta pénale» (Romagnosi) o de «psychologische Zwang» (Feuerbach).

d) La justificacion por la mayor culpabilidad de acto

En algunos autores ha primado el criterio de que la reincidencia implica un desprecio por el
valor admonitorio de la condenacién precedente. En forma expresa algunos autores piensan
gue asi como existen beneficios para quienes ponen de manifiesto su arrepentimiento, es
natural que suceda lo contrario cuando con la reincidencia se muestra la falta de
arrepentimiento (Latagliata). La admonicion de la primera condenacion generaria una mayor o
mas actual conciencia de la antijuridicidad del segundo hecho y, por ende, un mayor grado de
culpabilidad (Maurach).



Nos parece que esta afirmacion es gratuita, porque la conciencia de la antijuridicidad del
segundo hecho es por completo independiente de la condena anterior, pudiendo ser incluso
menor 0 no existir, sin que para nada tenga relevancia a sus efectos el primer hecho. El
argumento seria relativamente valido s6lo en caso de reincidencia especifica y en delitos que
requieren cierto grado de esfuerzo y abstraccion para la comprension de su antijuridicidad.

En resumen: podemos comprobar que la reincidencia se explica en los planteos juridico-
penales en la medida en que se abandona el derecho penal de acto, aunque a veces, ni
siquiera en estas posiciones la explicacion resulta coherente. Por el contrario, las tentativas de
explicarla dentro del marco de un derecho penal de acto son todas insatisfactorias.

3. Los datos criminolégicos y las afirmaciones juridicas

Desde hace algunas décadas, la criminologia nos sefiala los efectos deteriorantes de las
instituciones totales (Goffman, por €j.) y particularmente de la prision (Stanley Cohen, por e€j.).
En modo andalogo, se nos alerta acerca del efecto estigmatizante de la intervencion punitiva y
la consiguiente reduccién del espacio social de quien resulta afectado por ella. En general —y
no es el caso de analizarlo aqui—, sin superar los limites de la llamada criminologia «liberal»,
es posible afirmar que la criminologia nos muestra a la intervencién punitiva como fijadora de
roles criminales y condicionante de tales conductas (Lemert).

Es cierto que estos datos ponen en crisis mucho mas que el concepto de reincidencia e
indican la urgencia de compatibilizar el discurso juridico-penal con datos elementales de las
ciencias sociales, pero particularmente en este ambito de la reincidencia resultan demoledores
de varias tesis juridicas, cuyo contenido, desde la perspectiva de las ciencias sociales, resulta
tragicamente ingenuo.

Si tomamos en cuenta estos datos elementales de la criminologia actual, resultaria que el
supuesto mayor dafio politico o0 mediato del segundo delito, la presunta mayor probabilidad de
un nuevo delito o la pretendida mayor perversion de la personalidad del autor, serian efecto de
la intervencion punitiva anterior, o sea, atribuibles al propio estado, en tanto que, en lugar de
una imaginaria mayor conciencia de la antijuridicidad, en la reincidencia habria por lo general
una menor culpabilidad en virtud de la reduccion del &mbito de autodeterminacién que genera
la previa intervencion punitiva, por estigmatizante y reductora del espacio social del penado.
Con esto queremos decir, simplemente, que los argumentos justificadores que hemos
criticado, ademas de las criticas internas que les hemos formulado, cabe observarles que
resultan paradojales cuando los confrontamos con los datos que nos proporcionan tas ciencias
sociales.

Vemos de este modo que las tentativas de fundar la agravacion por reincidencia en un mayor
contenido injusto del hecho, sélo se sostienen -—y muy dificultosamente— cuando se perturba



la claridad del concepto de bien juridico, acudiendo a la elaboracion de un bien juridico estatal
que, en Ultimo andlisis, seria un autoritario derecho estatal a la obediencia pura, en tanto que
los argumentos de mayor culpabilidad sélo pueden sustentarse desde la admisién de un
reproche normativo de personalidad, o sea, apelando al concepto de culpabilidad de autor,
salvo, claro estd, el superado intento positivista de abierto autoritarismo consistente en
suprimir la culpabilidad. Ademas de las criticas internas que en el mismo discurso juridico-
penal pueden oponerse a estas tentativas, la confrontacién de estos argumentos con los datos
provenientes de las ciencias sociales no resiste el menor analisis.

4. El paso de la reincidencia a la habitualidad

Fuera de las murallas del derecho penal liberal o de garantias se fue creando una tendencia
que, por via espiritualista o por via materialista, esto es, invocando la autoridad de Aristoteles
y Santo Tomas o de Darwin y Spencer (sin excluir otras), generaron la idea de un «estado de
reincidencia», que seria una suerte de «estado peligroso presunto» del positivismo o de
«estado de pecado» del tomismo. Poco a poco esto fue derivando en otro concepto mas
especifico, como el de habitualidad.

Desde la desviacion positivista la «habitualidad» es un producto del afan clasificador de esta
corriente, cuyo anarquismo nosotéaxico llega a ser desesperante (cfr. Bergalli). La diferencia
entre el reincidente y el habitual es nebulosisima, pudiendo aventurarse la opinion de que, por
debajo de las complejas y contradictorias clasificaciones, el «habitual» seria algo asi como el
reincidente «deshauciado» y, por ende, sometido a una segregacion o a un tratamiento
intensivo.

Desde la desviacion espiritualista, el reincidente seria el pecador al que es necesario corregir
Mas severamente para que se enmiende, en tanto que el habitual es el pecador que no resiste
a sus fuerzas internas y que merece indulgencia del confesor (cfr. Allegra), pero que debe ser
sometido a una «medida» que neutralice su actividad dafiosa.

Ambas son desviaciones del recto camino del derecho penal de garantias, caminando la
primera por la vertiente del discurso penal de peligrosidad y la segunda por la del derecho
penal de culpabilidad y de tipo de autor. Lo curioso es que ambas lineas argumentales tratan
de explicar un fendmeno que hoy las ciencias sociales nos explican desde un angulo mucho
mas claro: por ambos caminos se intenta justificar una mayor gravedad de la reaccién a
medida que avanzay se profundiza la «desviacion secundaria» hasta que se asienta la
asuncion del rol asignado. Ambas desviaciones constituyen argumentos que pretenden
justificar una suerte de diatrogenia penal, para lo cual van apartando los obstaculos que les
opone el discurso juridico-penal liberal y se van muniendo de elementos autoritarios,
pretendiendo pasar por alto que «cuanto mayor es la pena, mas se consolida la exclusion del
condenado de la sociedad y se le refuerza la identidad desviada» (Ferrajoli, 404).



5. La confrontacion basica: derecho penal liberal o derecho penal autoritario

La pregunta acerca de si «se puede aplicar una pena mas severa que la que corresponde a la
clase de delito de que se es culpable; si han cometido un primer delito por el que fueron
penados, infligirles una nueva pena por ese crimen ¢no sera violar abiertamente a su respecto
el non bis in idem, que es una de las bases fundamentales de toda legislacion en materia
criminal?» (Carnot, 196), se viene repitiendo y respondiendo negativamente desde hace
doscientos afios por los defensores de un estricto derecho penal liberal o de garantias. El
parrafo 57 del Codigo Criminal Toscano de 1786 establecia que, consumada la pena, «no
podran ser considerados como infames para ningun efecto ni nadie podra jamas reprocharles
su pasado delito, que debera considerarse plenamente purgado y expiado con la pena que
habran sufrido». Mittermaier se acercaba a la critica de la ciencia social contemporanea
cuando afirmaba que no raramente, debido al estado de las prisiones, era el estado el que
debia cargar con la culpa de que alguien devenga reincidente, y que en modo alguno se
justificaba la mayor gravedad penal, al menos en general. Morelly, Pagano, Tissot, Carmignani
y muchos otros autores del penalismo liberal fueron abiertamente abolicionistas respecto de la
reincidencia.

Ninguno de los argumentos justificadores, que por la desviacion autoritaria materialista
(peligrosista) o espiritualista (tipo o culpabilidad de autor) han querido explicar la mayor
gravedad de la pena del segundo delito, ha podido levantar la objecién de que el plus de
gravedad es un nuevo reproche del primer delito. La poco convincente tentativa de duplicar la
norma de cada tipo (y con ella el bien juridico) de Armin Kaufmann es, sin duda, la Unica que
aspiré a hacerse cargo del problema en profundidad, aunque con el pobre resultado de
implicar la invencién de un bien juridico que seria el viejo y autoritario pretendido derecho
subjetivo estatal a la obediencia pura. Al no resolverse el problema en el campo del injusto,
porque el contenido injusto del delito del reincidente es exactamente igual que el del primario,
el problema se desplaza a la culpabilidad (o a su equivalente autoritario, que es la
peligrosidad) y, a partir de alli se nos revela que la admision o rechazo de la reincidencia se
convierte en una cuestion de respeto o de apartamiento de las garantias.

En efecto: por debajo de las criticas sin sustento y que no pueden disimular su impotencia en
base a argumentos racionales y que apelan a considerar a sus criticos como «rigidos»
(Grispigni) o «anti-historicos» (Dell’Andro, cit. por Mir Puig), el debate, en definitiva, es entre
derecho penal liberal o de garantia o derecho penal autoritario.

Es natural que el debate se resuma en estos términos, porque el andlisis de las principales
estructuras arguméntales de justificacion del instituto nos muestra claramente que ambas se
desvian del derecho penal liberal o de garantias, retomando unos elementos propios de la
ideologia penal anterior al derecho penal liberal (es la linea espiritualista del «estado de
pecado» y de la culpabilidad de autor), en tanto que otros toman elementos prestados del



movimiento antiliberal de la segunda mitad del siglo pasado (es la linea peligrosista del
positivismo evolucionista). Ambos, aunque parezca curioso, ocultan con sus construcciones
discursivas, una realidad que sin pasar el nivel de la criminologia liberal, la ciencia social
muestra como absolutamente falsa (cfr. Baratta).

Nuestra conclusion es que toda gravedad mayor de la consecuencia juridica del segundo
delito (en la forma de pena, de «medida» o de privacion de beneficios), es una concesion al
derecho penal autoritario, que abre las puertas a conceptos espureos y peligrosos para todas
las garantias penales.

Nos basamos en que los caminos que pretenden justificar la reincidencia:

a) Construyen un concepto de bien juridico paralelo que, en definitiva, es la voluntad pura'y
simple del estado, sin ningun vinculo con el bien juridico propiamente afectado, lo que
constituiria una suerte de doctrina de la «seguridad nacional» para transitar por la casa del
derecho penal o bien,

b) Renuncian al derecho penal de acto y caen en el derecho penal de autor, pretendiendo
juzgar lo que el hombre es y no lo que el hombre hizo, por el camino materialista de la
peligrosidad (del positivismo del siglo XIX) o por el espiritualista de la culpabilidad de autor (de
la ideologia teocratica del antiguo régimen) o, aln peor, por el del «tipo de autor» en que el
reincidente seria el primer antecedente de las tristes construcciones del «enemigo del pueblo»
stalinista, del «enemigo del estado» fascista, del «enemigo de la nacién» nazista o del
«subversivo» de la «seguridad nacional».

Cuando el discurso juridico-penal pretende legitimar la sancién al hombre por lo que es y no
por lo que hizo, quiebra un principio fundamental del derecho penal de garantias, que es la
intangibilidad de la conciencia moral de la persona, sustentada con igual fuerza con
argumentos racionales y religiosos: se trata de una regla laica fundamental del moderno
estado de Derecho y al mismo tiempo la prohibicion ética de juzgar evangélica (Mateo, VII, 1;
Pablo, Epistola, X1V, 4), (cfr. Ferrajoli). Es incuestionable que cuando se quiebra esta regla y
se da entrada, aunque fuere con limitadas pretensiones, a un derecho penal de autor, se abre
el paso a un ejercicio de poder meramente disciplinante, que exalta el orden como valor
autobnomo, con lo que vienen a engancharse ambos discursos de justificacion de la
reincidencia (el que pretende el mayor injusto y el que pretende mayor culpabilidad). La
quiebra de esta regla implica la quiebra del principio fundamental que desde 1948 preside la
elaboracion de la teoria de los Derechos Humanos: todo ser humano es persona. Puede
decirse casi que todo el resto de la teoria de los Derechos Humanos es exégesis y desarrollo
de esta afirmacién fundamental, que se pone en peligro desde que el estado se atribuye el
derecho de juzgar el «ser» de los hombres.



A todo esto cabe afadir lo que sefialaba Mittermaier en 1847 y que ahora nos muestra la
criminologia en términos mas actuales y elaborados: en la generalidad de los casos es el
propio estado y el propio sistema penal el que debe cargar con la culpa de-la reincidencia. Los
sistemas penales, con demasiada frecuencia, no son mas que aparatos que fabrican
reincidencia, y sus instituciones totales, verdaderos campos de entrenamiento para candidatos
a reincidentes y «habituales». S6lo un discurso juridico-penal alucinado puede ignorar esta
realidad, sin perjuicio de que abunden las tentativas metodoldgicas y epistemoldgicas que se
esfuerzan por construir discursos de este tipo.

Una institucion que lleva a exaltar como valor al orden por el orden mismo, a la obediencia en
si misma, que conduce a que el estado se atribuya la funcién de juzgar lo que cada ser
humano elige ser y lo que cada ser humano es, que implica un bis in idem; que contribuye a
aislar el discurso juridico de la realidad, ignorando datos que se relevan desde hace dos siglos
y que las ciencias sociales demuestran en forma incontestable; que con todo esto contraviene
la letra y el espiritu de la conciencia juridica de la comunidad internacional, plasmada en los
instrumentos jushumanistas, es conveniente que desaparezca del campo juridico, de la misma
forma en que desaparecio en su momento la tortura en el ambito procesal o la analogia en el
campo penal

No debe pensarse que la comparacién con las desapariciones de las otras instituciones
clasicas del derecho penal autoritario es exagerada, pues al amparo de la figura de la
reincidencia y de sus conceptos vecinos se practicaron horrendos crimenes contra la
humanidad, como la relegacion. Basta recordar las leyes francesas de relegaciéon de 1857
(Barbaroux) y de 1885 (Teisseire) y la relacién que de esta practica se hace en la Guayana (P.
Mury, cit. por Beristain) y en América Latina, el tristemente célebre penal de Ushuaia, el mas
austral del mundo, sustentado desde 1895 hasta su desaparicion en 1947 en base a una
norma de relegacion analoga a la francesa. Cientos de miles de seres humanos han sufrido
los horrores de penas mas graves que las de sus culpas en funcion del instituto de la
reincidencia; mas de 17.000 sélo con los relegados de Cayena. La historia de la reincidencia y
de sus institutos vecinos no es menos sangrienta que la de la tortura.

6. Las consideraciones politico-criminales

La desaparicion de la reincidencia, al menos en América Latina, parece perfilarse como viable,
teniendo en cuenta que en 1980 la elimind el cédigo colombiano, que en 1984 redujo sus
efectos y elimind las «medidas» post-delictuales el codigo brasilefio, que en 1985
desaparecieron también las «medidas» del cédigo uruguayo y que en 1984 se habia reducido
el efecto de la reincidencia en el argentino. No obstante, su desaparicion total puede objetarse
desde el punto de vista politico-criminal, argumentando que hay excepcionales casos de
multireincidentes que, de no tomarse en cuenta esa caracteristica, podrian generar reacciones



de carécter vindicativo o bien que las agencias policiales, en los paises en que éstas operan
con esas précticas, podrian victimizarlos con ejecuciones sin proceso.

Sin duda que se trata de datos de realidad que, por desagradable que pueda resultar su
reconocimiento, no pueden ser ignorados. Resulta absurdo confundir los planos del «ser» y
del «deber ser», pretendiendo que lo que no debe ser, no es. Esta forma de proceder en el
razonamiento juridico no es mas que una elusién de la realidad por parte del discurso penal,
que no resulta tolerable.

En este sentido, creemos que cabe apelar al principio del derecho penal minimo (Ferrajoli),
conforme al cual, en el momento de la pena, el sistema penal debe operar como proteccion
ante la perspectiva de que la amenaza de otro mal mayor e ilimitado se cierna sobre la
persona. Solo en tales extremos excepcionalisimos y que no pueden presumirse, sino que
cabe probar en cada caso concreto, se justificaria una medida respecto de una persona que
permitiese exceder el limite sefialado por su culpabilidad de acto, y en la estricta cantidad de
privacion que sea necesaria para neutralizar ese peligro; fuera de esos rarisimos supuestos,
bastara siempre con la pena que no supere la culpabilidad.

La desaparicion de todas las formas de mayor gravedad punitiva fundada en un delito anterior,
aparejaria también la ventaja de eliminar el registro de antecedentes penales (que resultaria
innecesario), con lo cual desapareceria la consagracion legal de la estigmatizacion.

La recuperacion del pleno derecho penal de garantias daria un paso sumamente significativo
con la abolicion definitiva de la reincidencia y de sus cercanos conceptos, evocativos en todos
los tiempos de las desviaciones autoritarias respecto de los principios fundamentales del
derecho penal liberal y, especialmente, del estricto derecho penal de acto.

La Habana, agosto de 1990.
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