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Derechos Fundamentales y su relacién con el Instituto de
la Reincidencia regulado en el Cédigo Penal Argentino

El presente trabajo tiene como objetivo demostrar
que el instituto de la reincidencia regulado en los arts. 50,
52, 53 y 14 del Codigo Penal de la Nacion, afecta derechos
fundamentales de las personas que son condenadas como
consecuencia de |a comision de delitos.

En efecto, la prohibicion de doble persecucion
penal (ne bis in idem) y el principio de culpabilidad por el
hecho, que son garantias constitucionales previstas en los
arts. 18 de la C.N. v por los tratados internacionales incor-
porados a la ley fundamental por su art. 75, inc. 22 resultan
seriamente afectados por la regulacion del instituto de la
reincidencia.

De ello se desprende que los derechos de la per-
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s0na a no ser perseguida dos veces por un mismo hecho vy
de ser condenada sélo en razén de su propia accién -cuya
contrapartida son las garantias apuntadas-, no son respeta-
dos por la requlacion legal del instituto en cuestion.

Pero hay mas aln, pues a partir de la reforma
constitucional de 1994 la reinsercion social como finalidad
de la pena privativa de libertad, tiene rango constitucional.

Y ello es asi toda vez que, como es sabido, la men-
cionada reforma introdujo a través del art. 75, inc. 22 de |a
Constitucion Nacional los tratados internacionales de dere-
chos humanos a los que le otorgd jerarquia constitucional,

Por ello y teniendo en cuenta que la Convencién
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Americana de Derechos Humanos, en su art. 5° (Derecho a
la Integridad Personal) establece que "Las penas privativas
de la libertad tienen como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los condenados”, y el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos en su art. 10, ap. 3°
prescribe que "El régimen penitenciario consistira en un
tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y
readaptacitn social de los penados”, y que dicho tratamien-
to de reinsercion social al que aluden los instrumentos
internacionales s6lo puede cumplirse a traves de un sistema
progresivo de cumplimiento de la pena de la ma-nera que
lo establece la ley 24.660, es evidente que ¢l instituto de la
reincidencia en cuanto prescribe que la libertad condicional
no se concederd a los reincidentes impide llevar adelante
dichos fin de reinsercion social que requiere para ser efec-
tivo una ultima etapa de cumplimiento de la pena en liber-
tad.

Y si bien es cierto que dicha norma mantiene su
vigencia desde la sancion del Codigo Penal (1921) y que
solo algunos fallos aislados -como se verd- analizaron y
decretaron su inconstitucionalidad, entiendo que a partir
de la reforma de 1994 debe analizarse la cuestion en el
marco del Estado Constitucional de Derecho, lo que pre-
supone interpretar las normas positivas a la luz de los prin-
cipios constitucionales.

En efecto, "la legalidad positiva o formal en el
Estado constitucional de derecho ha cambiado de natu-
raleza: no solo es condicionante, sino que ella estd a su vez
condicionada por vinculos juridicos no solo formales sino
también sustanciales. Podemos llamar modelo o sistema
garantista, por oposicion al paleopositivista, a este sistema
de legalidad, al que esa doble artificialidad le confiere un
papel de garantia en relacion con el derecho ilegitimo. Gra-
cias a €él, el derecho contemporaneo no programa sola-
mente sus formas de produccion a través de normas de pro-
cedimiento sobre la formacion de las leyes y demas disposi-
ciones. Programa ademas sus contenidos sustanciales, vin-
culdndolos normativamente a los principios y a los valores
inscritos en sus constituciones, mediante técnicas de garan-
tia cuya elaboracitn es tarea y responsabilidad de la cultura
juridica”. '

Y ello lleva a que en el plano de la teoria de la

interpretacion y aplicacion de la ley se incorpore una
redefinicion del papel del Juez, porque "la sujecion del juez
a la ley ya no es, como en el viejo paradigma positivista,
sujecion a la letra de la ley, cualquiera que fuere su signifi-
cado, sino sujecion a la ley en cuanto vélida, es decir, coher-
ente con la Constitucion”, "...la interpretacion judicial de la
ley es también siempre un juicio sobre la ley misma, que
corresponde al Juez junto con la responsabilidad de elegir
los unicos significados validos, o sea, compatibles con las
normas constitucionales sustanciales y con los derechos
fundamentales establecidos por las mismas...nunca suje-
cion a la ley de tipo acritico e incondicionado, sino sujecion
ante todo a la Constitucion, que impone al juez la critica de
las leyes invalidas a través de su re-interpretacion en senti-
do constitucional y la denuncia de su inconstitucionalidad".
2

Es en ese marco constitucional en el que, entien-
do, debe analizarse la cuestién que no ocupa.

Seguidamente, me referiré en primer lugar al con-
cepto de prohibicion de doble juzgamiento, luego, a los
fundamentos gue se han esgrimido para justificar el mayor
rigor punitivo con los reincidentes y por altimo a la finali-
dad de la pena y su rango constitucional.

l 1. Ne bis in idem

El principio NE BIS IN IDEM, hasta la reforma de
1994, no estaba expresamente citado en la Constitucion
Nacional, surgia del contexto y de los principios generales
que alientan a dicha norma fundamental, sobre todo las
declaraciones, derechos y garantias. ’

Las constituciones provinciales, en cambio
disponian sobre la materia con formulas variadas, y los
Cadigos Procesales Penales contienen el principio.

La Corte Suprema, al par de reconocerle rango
constitucional, asevera que no veda Gnicamente la apli-
cacion de una nueva sancion por un hecho anteriormente
penado, sino también la exposicion al riesgo de que ello
ocurra, mediante un nuevo sometimiento a juicio de quien
ya lo ha sufrido por el mismo hecho, agravio no redimible
aun con el dictado de una ulterior sentencia absolutoria.®
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Ahora bien, con la modificacion de la Constitu-
cion Nacional en el afo 1994 y la incorporacion de los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos (art, 75,
inc. 22 de la Constitucion Nacional) el principio "ne bis in
idem" se encuentra previsto expresamente en nuestro dere-
cho (art. 14, inc. 7° del Pacto de Derechos Civiles y Politicos
y art. 87, inc. 4° de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos).

A fin de acercarnos al concepto, diremos que esta
garantia constitucional hace referencia a que una persona
no puede ser persequida mas de una vez por un hecho que
se considere delictivo,

Desde el punto de vista real u objetivo, el princi-
pio atrapa el hecho en su materialidad, sin tener en cuenta
la significacion juridica.’

Beling sostiene que "debe rechazarse como inefi-
taz una segunda guerella, ya que dos procesos sobre un
mismo objeto son evidentemente inconvenientes y llevan
anejo, ademas, el peligro de dos resoluciones contradicto-
-
rias.

Segun Maier se alude al principio mediante dos
formas lenguisticas de diversa extension, Una de ellas se
refiere solo a la reaccion penal material, a la consecuencia
de la perpetracion de un hecho punible, llimese condena,
pena o castigo. La farmula de la Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania art. 103 Ill, apunta clara-
mente a esta limitacion: "Nadie puede ser penado varias
veces por el mismo hecho...".

La segunda formula lenguistica, siguiendo al
autor citado, de alcance mas vasto impide la multiple per-
secucion penal; se extiende por ello como garantia de
seguridad para el imputado, al terreno del procedimiento
penal; por esa razon, tiene también sentido procesal v
cubre el riesgo de una persecucion penal renovada, cuando
ha fenecido una anterior o aun esté en tramite. En general
todas las normas que establecen el principio en la legis-
lacidn argentina tienen este alcance.”

Por lo demds es claro que la formula extiende su
influencia al mismo tramite procesal, declarando inadmisi-

ble tanto el regreso sobre una persecucion penal ya agota-
da, cuanto la persecucion penal simultanea ante distintas
autoridades, y no tan solo por razones meramente formales
relativas a cuestiones de competencia.

La utilizacion por las distintas constituciones y
leyes procesales de nombres diferentes para aludir al desti-
natario ("persequido penalmente”, "perseguido judicial-
mente”, "procesado” "encausado”) ha dado pie a la dis-
cusion porque, para poner un ejemplo una norma que haga
referencia al "procesado”, podria dejar fuera de la protec-
cion del principio a quien fuera imputado de un delito y
aun no haya sido procesado.

La doctrina nacional ha hecho caso omiso de las
palabras diversas utilizadas para definir el principio, obser-
vando que la ley argentina lo que pretende es proteger a
cualquier imputado (concebido como aguél indicado, con
0 sin fundamento, como autor de un delito o participe de
¢l, ante cualquier autoridad de la persecucion penal, con
abstraccion del grado alcanzado por el procedimiento) del
riesgo de una nueva persecucion penal. Las leyes procesales
penales, por lo demas, han dado razon a este punto de vista,
que representa el mayor alcance del principio, pues
desconocen el recurso de revision en contra del imputado y
regulan siempre las excepciones de cosa juzgada y
litispendencia, oponibles desde el comienzo del proce-
dimiento. *

Por otra parte debemos determinar cuando existe
persecucion penal maltiple. En tal sentido Maier se refiere
a la IDENTIDAD DE LA PERSONA PERSEGUIDA e IDENTIDAD
DEL OBJETO DE LA PERSECUCION y las define de la si-
guiente manera; Identidad personal: El principio representa
una garantia a la sequridad individual. Por lo tanto, sélo
ampara a la persona que, persequida penalmente, haya o no
recaido sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada,
vuelve a ser persequida en otro procedimiento penal, gue
tiene por objeto la imputacion del mismo hecho. La garan-
tia no se extiende a otra persona que no haya sido
perseguida penalmente, cualquiera sea la solucion del caso;
Identidad objetiva: La imputacion tiene que ser idéntica, y
la imputacion es idéntica cuando tiene por objeto el mismo
comportamiento atribuido a la misma persona. Se mira el
hecho como acontecimiento real, que sucede en un lugar y
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en un momento o periodo determinados, sin que la posibi-
lidad de subsuncion en distintos conceptos juridicos afecte
|a regla, permitiendo una nueva persecucion penal bajo una
valoracion distinta de la anterior.

Cuando hablamos de un acontecimiento real, por
tanto, no nos referimos, necesariamente a un hecho * rifi-
cado, sino tan solo atribuido como existente, concreto e
historicamente sucedido esto es, hipotéticamente afirmado
como real. Dos objetos procesales son idénticos y no per-
miten persecuciones penales distintas, simultaneas o suce-
sivas, cuando la imputacion consiste en la misma accion u
omision concreta, atn cuando solo afirmadas hipotética-
mente como ciertas.10

Debe tratarse asi, sostiene el autor citado, de la
misma accion u omision humanas, imputada dos o mas
veces. Se explica, acertadamente, que ello sucede cuando
permanece la misma IDEA BASICA tras la mulfiple
imputacion, una formula sintética y sencilla para resolver
posibles casos conflictivos. Ella hace referencia a un Gnico
comportamiento bésico como objeto de cognicion y
decision en varios procesos, aungue alguno de ellos
prediquen mas elementos o circunstancias de ese compor-
tamiento central, que en €l otro.

Lo mismo sucede cuando el ordenamiento penal
sanciona conductas que pueden ser ejecutadas con dolo o
con culpa. No es posible perseguir penalmente otra vez,
bajo la excusa de que el comportamiento, historicamente
(nico, se imputa ahora bajo una forma subjetiva distinta.

Los remedios que la ley procesal contiene para
evitar el doble juzgamiento son dos: si se intenta perseguir
nuevamente a quien ya fue absuelto o condenado por el
mismo hecho punible en otro procedimiento, tal inobser-
vancia debe denunciarse por la via de una excepcion, ordi-
nariamente denominada "cosa juzgada". En cambio si se
intenta perseguir a alguien, que ya esté siendo perseguido
por el mismo hecho, existe litispendencia y también una
excepcion para invocarla. La litispendencia planteara ordi-
nariamente una cuestion de competencia, pues uno solo,
entre los varios tribunales u drganos que tramitan la perse-
cucion penal, es el que proseguir el procedimiento.

Sefialados sucintamente el concepto del principio
del ne bis in idem y sus caracteristicas mas imporlantes,
corresponde a hora abordar el tema de la reincidencia.

| 2. Reincidencia. Concepto.

El problema de la reincidencia es uno de los mds
debatidos en materia penal. Reincicencia significa "recai-
da", y siguiendo esto es facil concluir que la reincidencia es
una forma de reiteracion del delito. La reiteracion seria el
género y la reincidencia la especie.

Zaffaroni dice que la reincidencia es una forma de
reiteracion del delito, es decir que la reiteracion es el
género y la reincidencia la especie. Es reincidente el reite-
rante que comete un nuevo delito después de una senten-
cia definitiva, siendo esta la idea general que campea en
toda la legislacion comparada.

Latagliatta" sostiene que la definicion dogmatica
de la reiteracion estd extraida de la idea del concurso
material de delitos, impregnada de un significado atécnico
equivalente a repeticion del ilicito. Cita a Puglia: "la rei-
teracion constituye el llamado concurso real de delitos, y
presupone las siguientes condiciones: 1) pluralidad de deli-
tos; 2) que estos sean delitos no solo distintos, sino también
independientes el uno del otro, tanto psicoldgica como
objetivamente; 3) que hayan sido cometidos por la misma
persona.

Lattagliatta destaca la pertenencia de la reinci-
dencia al género que es |a reiteracion criminosa y dice que
en un segundo momento se determina la autonomia con-
ceptual de aquella cuando se destaca la diferencia especi-
fica. Para ello cita a Maggiore, quien sostiene que la reinci-
dencia es "un aspecto del concurso de delitos, con esta
diferencia: que en el simple concurso hay una persona lla-
mada a responder de multiples delitos sin que por alguno
de ellos haya recaido condena, mientras que la reincidencia
presupone que por uno o mas delitos anteriores ha
sobrevenido condena irrevocable”,

La reincidencia puede ser genérica o especifica y
real, o ficta. Es genérica cuando los delitos cuya reiteracion
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se presupone pueden ser de distinta especie, y e< =specifica
cuando los delitos deben ser de la misma especie. Se habla
de reincidencia real cuando se exige que el sujeto haya
camplido efectivamente la pena anterior, y de reincidencia
ficta cuando basta con que haya sido condenado en forma.
A partir de la reforma de la ley 23.057 nuestro sistema paso
a ser de reincidencia real.

Corresponde ahora que hagamos referencia a los
fundamentos que se han utilizado para justificar la
agravacion de la pena en caso de reincidencia, pues es esta
la cuestion que nos va a permitir relacionar el tema de la
reincidencia con el principio ne bis in idem.

I 3. Fundamentos doctrinarios y

jurisprudenciales a favor y en contra
de la mayor punicion al reincidente.

Cuando el sujeto que habiendo sido condenado
vuelve a delinguir provoca, lo que los autores antiguos
llamaban el "dafio politico”, que no es otra cosa, como
sostiene Zaffaroni, que la alarma social originada por el
desmedro que sufre el derecho como proveedor de la
seguridad juridica.

Sostiene Zaffaroni que el planteamiento del tema
de la reincidencia no debe hacerse en atencion a la perso-
nalidad del autor, sino a su conducta.

Lo cierto es que la naturaleza y fundamentacion
de la agravacion de la pena por reincidencia dista de ser
pacifica.

Por ello entiendo que seria ilustrativo, recorrer las
distintas posiciones brevemente, para ir acercandonos a lo
que serd la conclusion del tema que se expone.

Zanardelli con su teoria de la mayor alarma social
sostiene que el fundamento del aumento de pena por rein-
cidencia es la mayor alarma social que produce el que ha
delinguido varias veces. La circunstancia subjetiva de la
especial perversidad del agente se convierte en circunstan-

cia objetiva del delito, haciendo crecer el temor ante el per-
nicioso ejemplo de su obstinado desprecio por la ley.”

La critica que se le hace a esta posicion es que la
alarma social puede o no producirse; la vida en sociedad es
el mejor ejemplo de que ese es un dato extrinseco y varia-
ble. De ninglin modo constituye una constante por lo que
no se puede fundar la agravacion en el dato extrinseco del
temor social que produce el reincidente. "

Es la posicion aceptada en su tratado por Zaffa-
roni en cuanto sostiene que "es aplicable a nuestro sistema
la tesis de que la reincidencia y el concurso real calificado
agravan el hecho, en razon de la mayor alarma social que
es capaz de provocar la conducta de quien ya ha sido
advertido con una sentencia condenatoria, o la pluralidad
de conductas que excede cierto limite numérico y cualita-
tivo™"

No se me escapa que actualmente Zaffaroni
sostiene que ha llegado a la conclusion de que cualquier
agravacion penal en razon de la reincidencia - no sélo en
cuanto a la escala penal, sino también en cuanto a la pri-
vacion de cualquier beneficio establecido en la ley- es
inconstitucional. No encuentro, dice Zaffaroni, argumento
alguno que sea idoneo para proporcionar a la reincidencia
un fundamento que eluda la objecion fundada en la vio-
lacion al principio ne bis in idem. (Zaffaroni, Eugenio Radil,
"La reforma penal en materia de reincidencia y conde-
nacién condicional”, Doctrina Penal - Afo 7, 1984, p q.
361). Pero este tema lo trataré, mds adelante pues es el
meollo de la cuestion.

Carrara esboza su teoria de la insuficiencia relati-
va de la pena anterior. Sostiene que no se puede afirmar
que, a causa de la reincidencia, se aumente la cantidad del
segundo delito, pues ella no es ningtn motivo para aumen-
tar la imputacion. Se afirma que el reo ha saldado ya la
primera partida, y seria injusto ponérsela en cuenta por
segunda vez. En vano los moralistas declaman contra Ia
mayor perversidad del reincidente, pues el derecho penal,
juez competente de la maldad de un acto, no puede mirar
a la maldad del hombre, sino traspasando sus limites,
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De manera que la Gnica razon aceptable para
aumentar la pena al reincidente consiste en la insuficiencia
relativa de la pena ordinaria; y esta insuficiencia la
demuestra el reo mismo con su propio hecho, es decir, con
la prueba positiva que resulta de su desprecio a la primera
pena.

Carrara presume la insuficiencia relativa de la
fuerza objetiva de la pena a causa de la insensibilidad que
ante el castigo sufrido muestra el delincuente, el aumento
de pena se basa en la mayor insensibilidad,

Dice Zaffaroni que Carrara llevaba asi al autor al
centro del planteamiento, pero al par que desvinculaba a la
pena del delito subordinandola a circunstancias extranas al
mismo."*

La insuficiencia relativa de la pena ordinaria tam-
poco es un dato seguro porque la pena pudo ser insufi-
ciente para el delito anterior y no para el actual.

Para los partidarios de la escuela positiva el
tratamiento de la reincidencia se basa en la necesidad de
defensa de la sociedad frente al individuo que con su
actividad demuestra una mayor peligrosidad que el delin-
cuente primario.

Los autores de esta escuela al sostener que la
reincidencia determina una agravacion del sequndo delito
por la mayor peligrosidad del reincidente , coinciden en su
postulado fundamental segun el cual el presupuesto de
toda sancion penal es la peligrosidad del delincuente y no
su culpabilidad.”

Zaffaroni sostiene que en la doctrina nacional
impera el criterio de que la agravacion de la pena responde
a un mayor grado de peligrosidad”. Hemos dicho que la
peligrosidad es, fundamentalmente, una caracteristica que
presenta una persona y que se deriva de un juicio de pro-
babilidad acerca de su conducta futura, o sea, que resulta
de un pronostico de conducta.

La posicion de Ranieri. El fundamento que nos da
este autor para justificar el aumento de pena no es la
mayor alarma social, ni el aumento de la culpabilidad, sino

un indice de la mayor capacidad para delinquir del reo, del
cual se considera como una cualidad inherente a la persona
que implica la aplicacion de una pena mas grave”

Mir Puig sostiene que para Bettiol la pena agrava-
da de la reincidencia mira solo ocasionalmente al nuevo
delito. Con ella se castiga propiamente el modo de ser del
agente. En este sentido la reincidencia constituye una
cualificacion juridica subjetiva. La esencia de esta cualifi-
cacion subjetiva se halla en la inclinacion al delito que sub-
siste en el animo del reo. El reincidente constituye un tipo
represivo que se diferencia del tipo criminologico de los
positivistas en que, mientras este posee un sentido preven-
tivo, aquel otro se basa en una realidad natural (la incli-
nacion al delito susceptible de valoracion ética); el indivi-
duo habria podido evitar, con mayor esfuerzo personal
recaer en el delito.”. La construccion de Bellavista es simi-
lar a la de Bettiol. En el reincidente no se castiga su segun-
do o primer delito sino su curriculum criminis.”

Manzini por su parte sostiene que todo delito
implica una doble lesion: par un lado se viola el precepto
especifico y por otro se pone en peligro el mantenimiento
del orden juridico. Funda la agravacion de la pena al rein-
cidente en la necesidad de que el Estado dirija su tutela
juridica a la proteccion del entero orden juridico, turbado
por la actividad del reincidente. *

Dell’Andro y Latagliatta se basan en la mayor cul-
pabilidad. Para Dell'Andro el delito cometido por el ya con-
denado es més grave pero también es de gravedad distinta
por cuanto en el se manifiesta una culpabilidad tipica: la
culpabilidad de la inclinacion.

En el sujeto se produce una modificacion psi-
coldgica por obra de su delito anterior y con ella concurre
a la comision del sequndo delito. Dell'’Andro busca la esen-
cia de la reincidencia en la mayor facilidad del que ya ha
delinquido para volver a delinquir. La reincidencia es una
forma particular de culpabilidad. Con esta postura se avan-
za un poco mas en el exdmen dogmatico de la reinciden-
cia porque se la coloca dentro del @mbito de la culpabili-
dad.
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Para este autor en la reincidencia se sanciona la
inobservancia de un tipico imperativo penal concreto, pre-
cisamente a causa de éste , el segundo delito cometido por
un mismo sujeto es objetivamente de una cualidad y
gravedad diversas, siendo expresion de una tipica culpabi-
lidad™

Para Lattagliata, si bien es cierto que hay que
referirse a la personalidad del sujeto para comprender |a
culpabilidad agravada por reincidencia, debe observarse
para la doctrina de la reincidencia otro aspecto importante:
la reincidencia, al igual que todas las circunstancias de la
culpabilidad, no incide sobre el hecho tipico sino que impli-
¢a un juicio de reprobacion distinto por una accion tipica
cometida en una singular situacion concreta.™

El juicio de reprobacion en la culpabilidad del
reincidente se dirige al hecho de que este no se ha dejado
impresionar por la condena precedente.

El juicio de reproche dirigido al reincidente, se
funda sobre la afirmacion preliminar de la libertad volitiva,
Por ello la nueva accion delictiva es reprochada al sujeto de
modo mas intenso, precisamente en razon de este
conocimiento suyo de su mayor posibilidad de autacantrol,
de su mas rica imputabilidad ético-juridica.

Donna sostiene que se viola el principio de culpa-
bilidad pues, si nos atenemos a un juicio de culpabilidad en
sentido normativo, entendida como culpabilidad por el
hecho, la reiteracion y la reincidencia no pueden tener otro
efecto que el de disminuir la culpabilidad, porque la rei-
teracion crea habito, lo que es mas dificil de vencer. Desde
la culpabilidad normativa por el acto, no hay posibilidad de
agravar la pena por reincidencia. El inico camino para con-
siderar normativamente una mayor culpabilidad del reinci-
dente es el de la culpabilidad normativa entendida como
culpabilidad de autor, la que resulta repugnante a los prin-
cipios de un estado constitucional de derecho.

En tal sentido, sostiene Mir Puig que "en el rein-
cidente concurre una disminucion del poder de inhibicion y,
por ello, una menor culpabilidad frente al injusto, o, por lo
menos, que no cabe presumir en ¢l el poder y la culpabili-
dad correspondientes a la especifica agravacion de injusto

propia de la reincidencia.

Stratenwerth, citado por Mir Puig, sostiene que
solo puede hablarse de infructuosidad de la advertencia
cuando la reincidencia exteriorice una cantidad especial de
energia criminal y, sin embargo el tipico reincidente se ca-
racteriza predominantemente por debilidad de voluntad o
por defectos de personalidad que le hacen aparecer como
poco sensible para la funcion de advertencia de una conde-
na.

En idéntico sentido se manifiesta Baumann quien
sostiene que la reincidencia es ambivalente, puede mostrar
una mayor energia criminal pero esto no sucede necesaria-
mente. Por el contrario a menudo los reincidentes son per-
sonalidades débiles, cuya estabilidad se ha disminuido
todavia mas precisamente a través de la anterior ejecucion
de la pena. Por ello deberian, en realidad ser penados de
forma atenuada, por manifestar una culpabilidad menor.

Volviendo a Donna, este autor sostiene que si el
reproche se hace a la persona que comprendio la crimina-
lidad de su acto, y pudo conducirse de otra manera, no se
entiende porqué se agrava la pena de quien demuestra con
los hechos lo contrario.

Zaffaroni sostiene que estas posiciones que fun-
damentan la agravacion en la peligrosidad del autor v en la
mayor culpabilidad llevan a que el juez penal formule un
juicio moral sobre el autor en lugar de un juicio juridico
sobre el acto. Esto resulta repugnante para nuestra Constj-
tucion Nacional en sus arts. 10y 19.

En sintesis la opinion de Zaffaroni (en el Tratado)
consiste en sostener que la caracteristica del hecho es lo
que aumenta el injusto en razon de la mayor alarma social
que provoca la ineficacia de las anteriores condenas o de la
accion preventiva del Estado. La mayor alarma social no
deriva del delito anterior, sino de la condena anterior que
queda inmutable pero pone de manifiesto la ineficacia pre-
ventiva del derecho. El anterior delito no ejerce ninguna
influencia en el posterior porque si no hubiese condena no
se opera la agravacion, lo que nos demuestra que es |a con-
dena la que agrava el delito posterior.
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Donna, por su parte, sostiene que todo el sistema
de la reincidencia, ademas, ataca el principio non bis in
idem que, como se explicara, es una garantia constitucional
reconocida desde antiguo por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion e incorporada expresa-
mente a nuestra Constitucion a partir de la reforma de
1994 que introdujo, a través de su art. 75, inc. 22, los trata-
dos internacionales de derechos humanos que contienen la
mencionada garantia.

Es decir se realiza aqui un doble juego de penas.
Primero se castiga a una persona por el hecho cometido,
luego este hecho vale para que en la segunda o tercera
condena, se aplique ofra pena mas agravada, y se declare al
sujeto reincidente. Estas agravaciones, por supuesto, antes
de la ley 23.057, en el art. 51 del Codigo Penal.

Sin embargo, aln con la reforma, esta situacion
de reincidencia, o estado en que el sujeto queda, segun la
doctrina, le agrava la situacion al condenado, por los arts.
40 y 41 del Codigo Penal, ademas de no poder obtener be-
neficios importantes que la ley penal establece como p.ej :
la libertad condicional.

Se suma a esto, el hecho de que para la justicia,
"este estado” marca a fuego al individuo convirtiendolo en
un sujeto que estd fuera de la sociedad. De ahora en ade-
lante el reincidente quedard estigmatizado v la sociedad lo
tendra a su disposicion para poder buscarlo cada vez que
se cometa un hecho delictuoso, sea o no autor. Ser en
definitiva el profesional del delito al que hacian referencia
los inconstitucionales edictos policiales, afortunadamente
va derogados.

De alguna manera, sostiene Donna, se esta insti-
tuyendo un estado de peligrosidad sin delito. Si a un hom-
bre se le crea una situacion cuya principal consecuencia es
no poder salir de ella, no obtener beneficios de fondo, ni
procesales, y este estado queda asentado en la ficha de los
organismaos pertinentes, la consecuencia es que este sujeto
es peligroso. Y si un sujeto es peligroso. Hay algo mds facil
para la fuerza represora, cada vez que necesite un sujeto
para presentarlo como autor de un delito, que buscar en el
registro y obtener la persona necesaria?*

Donna finaliza diciendo que todo el sistema de la
reincidencia es inconstitucional porgue atenta contra el
principio de culpabilidad y el principio ne bis in idem y pos-
tula suprimir la reincidencia en una futura reforma penal.”

Zaffaroni también sostiene que |a reincidencia es
violatoria del principio ne bis in idem y asi lo expresa:
"Debo consignar a este respecto, en general referencia a la
reincidencia, que he llegado al convencimiento de que
cualguier agravacion penal en razon de ella -no solo en
cuanto a |a escala penal, sino también en cuanto a la pri-
vacion de cualquier beneficio taxativamente establecida en
la ley- es inconstitucional. No encuentro argumento alguno
gue sea idoneo para proporcionar a la reincidencia un fun-
damento que eluda la objecion fundada en la violacion al
principio non bis in idem". La tendencia politico-criminal a
suprimir el concepto misma de reincidencia, plasmada por
ejemplo, en el codigo de Colombia, es la mas ajustada al
derecho penal de acto y de culpabilidad de acto y seria mas
que deseable una pronta rectificacion de nuestra legis-
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lacion positiva en este sentido”.

Por otra parte agrega Zaffaroni en dicha nota en
Doctrina Penal - 1984, "Que los argumentos que en otras
ocasiones he proporcionado para explicar la reincidencia,
basados fundamentalmente en que ella no reconocia como
presupuesto al delito anterior, sino la condena anterior -y
ahora se podria decir que la pena anterior-, los veo como
sofismas (en el mal sentido de la expresion), pues tanto la
pena como la condena no pueden ser sino consecuencias
del delito anterior, sin el cual no hubiesen existido.

Recientemente el autor citado ha ratificado esta
posicion al sostener "...desde el siglo XVIII hasta el presente
se han ensayado multiples explicaciones, aunque ninguna
de ellas es satisfactoria y, en general, ninguna logré salvar
la objecion de que el plus de poder punitivo se habilitaria
en razon de un delito que ya fue juzgado o penado, por lo
que importaria una violacion al non bis in idem o, si se pre-
fiere, a la prohibicion de doble punicion. Luego, la idea
tradicional de reincidencia como invariable e ineludible
causa de habilitacion de mayor poder punitivo es inconsti-
tucional "

También cabe destacar la opinion de Carmignani,
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citado por Soler, quien niega a la reincidencia el efecto de
agravar la pena pues esta agravacion importaria violar el
principio non bis in idem, toda vez que, con la primera
pena, el delito anterior fue totalmente pagado.

Carmignani, citado ahora por Maier, sostiene "Esta
razon politica (se refiere al agravamiento de la pena para
quien reincide) tiene en contra suyo una razon de justicia,
porque ella tiende a despreciar el principio, el cual pre-
scribe, que expiada la pena no se puede, ni directa ni indi-
rectamente tomar en cuenta el delito por el cual fue
impuesta”.

Maier sostiene que el ambito especifico de dis-
cusion del problema no pasa por el ne bis in idem, sino por
la violacion al principio de culpabilidad.”

1 4. El instituto de la reincidencia y la
jurisprudencia.

Cabe destacar también, en cuanto a la inconstitu-
cionalidad de la reincidencia por ser violatoria del principio
ne bis in idem, el fallo Varela, Luis R. dictado por la Sala VI
de la Excma. Camara del Crimen de la Capital, que suscri-
bieron los Dres. Zaffaroni y Elbert.

En dicho fallo sostuvo Zaffaroni que; " Es sabido
que se han sostenido distintos criterios para fundamentar la
reincidencia y la agravacion de pena que de ella se deri-
va y que permanece en nuestra ley positiva, pese a la dero-
gacion de la escala agravada, puesto que la negacion de
toda posibilidad de libertad condicional se traduce real-
mente en una pena de mayor entidad, toda vez que la eje-
cucion total de la misma resulta mas gravosa por la com-
pleta privacion de libertad del condenado por todo el tiem-
po de la misma."

Sostiene en dicho fallo Zaffaroni que los intentos
por basar la mayor punibilidad en una mayor peligrosidad
0 una mayor culpabilidad, no salvan en ningtn caso la
objecion de que la reincidencia, en la medida en que se tra-
duce en una mayor gravedad de la pena del sequndo deli-
to, estd violando el principio "non bis in idem" puesto que
fa mayor gravedad es resultado del anterior delito ya juz-

gado en definitiva.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tam-
bién se ha expedido acerca del tema de la reincidencia en
el fallo "Ramon Rafael L'Eveque” ™ y sostuvo que "..lo que
se sanciona con mayor rigor seria, exclusivamente, la con-
ducta puesta de relieve después de la primera sentencia, no
comprendida ni penada -como es obvio- en ésta. A lo que
cabe afadir que la mayor severidad en el cumplimiento de
la sancion no se debe a la circunstancia de que el sujeto
haya cometido el delito anterior, sino al hecho de haber
sido condenado en esa oportunidad y obligado a cumplir
pena privativa de la libertad, lo que pone en evidencia el
mayor grado de culpabilidad de la conducta posterior a raiz
del desprecio que manifiesta por la pena quien, pese a
haberla sufrido antes, recae en el delito...".

Sostiene Magarifios que "el argumento no es
nuevo y su arigen mas cercano se puede encontrar en la
denominada por la dogmatica alemana "formula de la
advertencia", acufiada en la decision dictada el 16 de enero
de 1979 por el tribunal constitucional alemdan respecto del
paragrafo 48 del Codigo Penal aleman (StGB), que con-

o

sagraba el instituto de la reincidencia".

El mencionado autor cita también la opinion de
Armin Kauffman para quien "lo ilicito consiste aqui en
haber adquirido un rasgo de caracter, en el acostum-
bramiento a ser determinado por impulsos contrarios al
valor. Para evitar esto, el orden juridico establece una
norma ‘no debes dejar arraigar en ti la tendencia a come-
ter delitos’..se trata entonces de dos contrariedades al
deber, de la lesion de dos normas distintas...”, existen "...dos
reproches de culpabilidad, es decir, el reproche de no haber
cumplido dos deberes a pesar de la capacidad para hacer-
lo." Por ello afirma Kauffman, "..se encuentra una norma
propiamente dicha, y por cierto, no estamos ante una
‘norma especial’en el sentido de Binding. Sino ante una
norma general, es decir, un mandato de orientar al valor la
formacion de caracter”.

En definitiva, cabe concluir que todos los intentos
por fundamentar la agravacion de la pena por reincidencia
no han podido superar la valla infranqueable que, en un
Estado Constitucional de Derecho significan la prohibicion
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de doble imposicion de pena por un mismo hecho (ne bis in
idem) y el principio de culpabilidad por el hecho, unico
compatible con nuestro sistema.

Al respecta, es importante sefialar con Magarifios
que ¢l art. 19 de la Constitucion Nacional es el fundamen-
to del derecho penal de acto. En efecto, solo pueden
imponerse penas por acciones, el primer presupuesto de
punibilidad es la constatacion de que se ha realizado una
conducta v la pena a imponer debe serlo en razon de esta
conducta.

Por ultimo debe destacarse también que la incor-
poracién de los tratados internacionales de derechos
humanos a la Constitucion Nacional, impone al Estado el
cumplimiento de los fines de la pena, de conformidad con
lo establecido en dichos instrumentos internacionales que
hoy conforman el blogque constitucional vigente en la
Republica Argentina.

En efecto, como es sabido la Constitucion
Nacional ha incorporado a través del art. 75, inc. 22 los
tratados internacionales de derechos humanos que regulan
la finalidad de las penas privativas de la libertad.

En tal sentido, cabe sefialar que la Convencion
Americana de Derechos Humanos, en su art. 5° (Derecho a
la Integridad Personal) establece que "Las penas privativas
de la libertad tienen como finalidad esencial la reformay la
readaptacion social de los condenados", y el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos en su art. 10, ap. 3°
prescribe que "El régimen penitenciario consistird en un
tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la
readaptacion social de los penados”.

A su vez, las Reglas Minimas para el Tratamiento
de los Reclusos adoptadas en el Primer Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento
del delincuente (Ginebra-1955) establecen en su art. 60, ap.
2° que es conveniente gue antes del término de la ejecucion
de una pena o medida, se adopten los medios necesarios
para asegurar al recluso un retorno progresivo a la vida en
sociedad.

Dicho objetivo de la pena, plasmado en la Consti-

tucidn Nacional y reglamentado a través de la ley 24.660
gue regula la ejecucion de las penas privativas de libertad,
presupone un régimen progresivo del cumplimiento de la
pena, hasta su cumplimiento total, que es incompatible con
el instituto de la reincidencia, en especial con los arts. 14y
52 del Cadigo Penal de |a Nacion.

Y ello es asi toda vez que el impedimento para
obtener la libertad condicional para los reincidenies (art.
14) v la posibilidad de que el estado los pueda someter a
una pena de reclusion indeterminada (art. 52) atenta con-
tra el cumplimiento del régimen progresivo de cumplimien-
to de la pena que es consecuencia inevitable de los fines de
reinsercion social que la sancion penal debe tener.

I 5. Conclusiones.

De lo expuesto precedentemente se pueden
extraer las siguientes conclusiones:

Los arts. 14, 50, 52 y 53 del Cédigo Penal en tanto
requlan el instituto de la reincidencia son inconstitu-
cionales por afectar derechos fundamentales de las per-
sonas a quienes el Estado les impone una pena.

Ello es asi toda vez que la agravacion de |a pena a
imponer es violatoria de la prohibicién del doble
juzgamiento (ne bis in idem) y del principio de culpabilidad
por el hecho y, ademas entra en contradiccion -al suprimir
la libertad condicional para los reincidentes y establecer
penas de duracion indeterminada- con los fines de la pena
que desde la reforma de 1994 han sido incorporados con
rango constitucional.

Por ello entiendo que dichas normas deberian ser
derogadas en una futura reforma del Cédigo Penal y, mien-
tras tanto ello no ocurra, las mismas deben ser declaradas
inconstitucionales por los Jueces a cuya consideracién se
someta la cuestion, como lo ha hecho la Camara del Crimen
en el precedente "Varela" ya mencionado y mas reciente-
mente ¢l Tribunal Oral en lo Criminal Federa N° 1 de San
Martin en la causa "Ortiz" resuelta el 3 de mayo de 1999.

Asi nos acercaremos mas al Estado Constitucional
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de Derecho que, como dijera Ferrajoli, requiere de jueces
que no se sujeten a la ley de manera acritica e incondi-
cionada, sino que, por el contrario, lleven adelante su labor
efectuando la critica de las leyes invélidas a través de su
interpretacion en sentido constitucional y la denuncia de
su inconstitucionalidad. Il
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