v Reincidencia ()
Eugenio Raul Zaffaroni

l. CONCEPTQ DE REINCIDENCIA

5§ DIFICIL PROPORCIONAR un concepto satisfactorio de

“reincidencia™ a nivel internacional, dado que los esfucrzos
que se vienen realizando en este sentido desde hace décadas no resultan
alentadores, comao lo demuestran las fentativas en el Congreso Inter-
nacional de Criminologia de 1955 v en €l Curso Internacional de 1971
{cfr. Bergalli). Esta dificultad obedece a varias razones: a) Conspira
contra una definicion pacificamente aceptada la disparidad de presu-
puestos exigidos en la legislacion comparada, que da Jugar a la clasifi-
cacién més corriente entre gendrica o especifica y ficta o real; b) Esa
misma disparidad ¥ la incorporacion legislativa de conceptos que implican
a la reincidencia, o que le son proximos (como la multireincidencia, la
habitualidad, la profesionalidad o la fendencia), hacen inevitable la parcial
superposicion con £stos; ¢) Ocasionalmente, estos conceptos proximos y
parcialmente superpuestos admiten hipOtesis de reiteracidn; lo que con-
funde mis las cosas al desdibujar los limites entre ésta y la reincidencia;
d) Por dltimo, los intereses clentificos de los juristas y de los crimind-
logos no swelen coincidir en esta materia, por lo cual los objetos que
focalizan son diferentes y, por ello, las delimitaclones concepiuales

resultan dispares.

i | Hnﬂ|nmhlﬂﬂhdlluﬂhﬂr#ﬁu:hd_m motivs del Congreso de ln ONU
{La Habana, 159,



El presente relato se centra en €l planteamiento juridico de la reinci-
dencia. Por supuesto que el plantecamiento juridico no puede ignorar los
datos que provienen del campo de las ciencias sociales; aclaraciém que
saldria sobrando de no ser porque frecuentemente los planteamientos
juridicos parten de afirmaciones dogmdticas acerca de la realidad, que
son diametralmente opuestas a lo que muestran las ciencias sociales.
En buetna medida, creemos que esto tiene lugar respecto del tema que
NO§ GCUPE, ;

Considerando que el planteamiento es juridico, preferimos renun-
ciar a una definicidén y optar por una delimitacién del ohjeto de andlisis,
entendiendo que nos ocupa la problemdtica de las disposiciones legales
que hacen derivar una consecuencia juridica mds grave o mds privativa de
derechos de la clreunstancia de que la persona con anterioridad haya sido
condenada o sufrido pena por otro delito, Por consecuencia mds grave
entendemnos tanto una pena mayor como la imposicién de una medida de
seguridad o la privacion de clertos institutos o beneficios (condenacién

condicional, perddn, libertad condicional, salidas anticipadas, libertad
provisoria procesal, etc.)}

Esta delimitacion amplia de la reincidencia, que permite la entrada de
otros institutos cercanos a la misma y que excluye totalmente la reitera-
cidn, obedece a la conviceion de que el Kernel de la interrogacién juridica

acerca de lIa reincidencia es la admisibilidad de un plus de gravedad en la
consecuencia juridica de un delito en razdon de uno o mis delitos

anteriores ya juzgados o de las penas sufridas por esos delitos. Si se con-
cluye en que este plus ya no resulta admisible, serd innecesario perfeccio-
nar definiciones acerca de los diferentes supuestos y caracteristicas de la
mayor gravedad. En este entendimiento nos referiremos, 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 Gniea exclusidén de la reiteracibn delictiva,

2. LAS TEORIAS EXPLICATIVAS

Desde €l advenimiento del derecho penal de parantias en el siglo
XVII 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 mismao.

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

mayor originalidad,
a)  La justificacidn por via de la "doble lesién"

La tesis de que el delito provoca dos dafios (uno inmediato y ofro
mediato o politico) es antigua, Por este camino se ha pretendido ver en la
reincidencia un injusto mayor en razdn de la mavor alarma social que
causaria el segundo delito (v consiguientemente, el mayor daflo mediato
o politico). Este criterio, recogido en el Codice Zanardelli, no responde a
la realidad; pues, autores dec todas las cpocas {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 shlo los jueces
y la policia quicnes saben del cardcter de reincidente, Este "dafio poli-
tico™ se convirtié en algo mds abstracto, del tipo de un elemento que
clerra ¢l discurso, a los efectos de evitar su contingencia, transformén-
doselo en una lesion al “interés general en la preservacion del orden juri-
dico™ (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 pucde ubicarse la tesis que ve en todo tipo dos
normas: una que prohibe la conducta tipica y ofra que impone la absten-
cibn de cometer otros delitos en el futuro (Anmin Kaufmann). Esta dupli-
cidad de normas, aparte de ser una figura bastante atormentada, deriva
necesariamente de un nuevo bien juridico gue serfa la mera voluntad
estatal. Fs incuestionable que en este planteamiento la disciplina se
convierte en un bien juridico, pucs en modo alguno puede sostenerse
que la scgunda norma se limitz a tutelar el bien juridico afectado por el
segundo delito, dado que en €52 caso RO S8 explicaria el plus de pena-

lidad,

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

Abiertamente, fuera del derecho penal de garaniias, es decir,
précticamente, en abierta oposicion a los principios liberales del raciona-
lismo, se colocd el positivismo monista ftaliano, que explict la reinciden-
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cia a través de la peligrosidad (Ferri); o sea, reduclendo al hombre & una
Yiepsa™ regide mecdnicaments ¥y mestdndole su jerarguia de persona.
Incluso dentro de esta vertiente autoritaria la explicacidn de la reinci-
dencia mediante la peligrosidad resulta contradictoria, puesto gue todo
juicio de peligrosidad debe entenderse como juicio de probabilidad, es
decir, que no pucde presumirse. Sin embargo, se cae en una contradic-
cion jam#s explicada al apelar a la “peligrosidad presunta®™, que de este
modo se transforma en un concepto incomprensible,

e} La fustificacién a través de la culpabilidad de auror

En sus variantes de “culpabilidad de autor™, de “caricter”™ o “por
Ia 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 culpabi-

lidad por lo que se es ha servido a un considerable niimero de autores para
explicar la reincidencia.

A diferencia del positivismo, que pretende explicarla por una carac-
teristica del antor que se proyecta hacia el futuro, la culpabilidad de autor
prefiere hacerlo por la via de una caracteristica del autor que s¢ proyecta
desde ¢l pasado. El positivismo pretende salirse de las pautas garantistas
en funcion de un concepto preventivo—especial de pena v la culpabilidad
de autor lo hace en funcién de una idea retributiva de la pena, Fs claro
que en estos dltimos intentos se reprochan —y por lo tanto se retribuyen—
caracleres personales que no son acciones, o bicn, son acciones anteriores
y atipicas. De alguna manera, son corrientes que no hacen mds que perfec-
cionar dogmidticamente teorias que provienen de mucho mds lejos v que
la mayor gravedad de la pena del segundo delito Ia justificaban porque
ponfa de manifiesto una mayor perversidad del autor (Pacheco, por ej.)
En cierto sentido, y fuera del planteo dogmitico en términos modernos,
también cabria considerar aqui 1a explicacién por la via de la insuficiencia
de la pena sufrida, que pondria de manifiesto una mayor insensibjlidad
del autor {Carrara), lo que bien puede emparentarse con una mayor

Zwang" (Feuerbach), ) @ de "psychologische

d}  La justificacidn por la mayor culpabilidad de geio

En algunos sutores ha primado el criterio

, de que la reincidencia
mplica un desprecio por g

el valor admonitoric de la condenacién prece-
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dente. En forma expresa, algunos autoreés piensan que as{ como existen
beneficios para gquienes ponen de manifiesto sa arrepentimiento, es
natural que suceda lo contrario cuando con la reincidencia se muestra la
falta de arrepentimiento (Latagliata). La admaonicion de la primera conde-
naclon generarfa una mayor o mds actual consciencia de la antijuridicidad
del segundo hecho y, por ende, un mayor grado de culpabilidad

(Maurach).

Mos parece que esta afirmacidn es gratuita porque la consciencia de
la antijuridicidad del segundo hecho es por completo independiente de la
condena anterior: pudiendo ser incluso menor o no existir, sin que para
nada tenga relevancia a sus efectos el primer hecho. El argumento seria
relativamente vdlido sblo en caso de reincidencia especifica y en delitos
que requicren cierto grado de esfuerzo y abstraccion para la comprensidn

de su antijuridicidad.

En resumen: podemos comprobar que la reincldencila se explica en
los planteos juridico-penales en la medida en que s¢ abandona el derecho
penal de acto, aungue, a veces, ni siguiera en estas posiciones la explicaciin
resulta coherente. Por el contrario, las tentativas de explicarla dentro del
marco de un derecho penal de acto son todas insatisfaciorias.

3. LOS DATOS CRIMINOLOGICOS ¥
LAS AFIRMACIONES JURIDICAS

Desde hace algunas décadas, la criminologfa nos sefiala los efectos
deteriorantes de las instituciones totales (Goffman, por ej.) ¥ particular-
mente de la prisién (Stanley Cohen, por ef.) En modo anilogo, se nos
alerta acerca del efecto estigmatizante de la intervencién 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 Namada criminologia *liberal”, es posible afirmar que la
eriminologfa nos muestra la intervencién punitiva como fjadora de
roles criminales y condicionante de tales conductas (Lemert).

Es cierto que estos datos ponen en crisis mucho mds que ¢l concepto
de reincidencia e indican la urgencia de compatibilizar el discurso juridico-
penal con datos elementales de las ciencias sociales; pero, pmﬂculalrme;nl.-f,
en este dambito de la reincidencia resultan demoledores de varias tesis
juridicas, cuyo contenido, desde la perspectiva de las cicncias sociales

resulta trigicamente ingenuo.
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Qi tomamos en cuents estos datos elementales de la criminologia
actual, resultarfa que ¢l supuesto mayor dafio politico mediato del segun-
do delito, la presunta mayor probabilidad de un nueve delito o la preten-
dida mayor perversién de la personalidad del autor, serfan efecto de la
intervencibn punitiva anterior, o sea, atribuibles al propio estado, en
tanto gque, en lugar de una imaginaria mayor consciencia de la antijuridi-
cidad, en la reincidencia habria, por lo gencral, una menor culpabilidad
en virtud de la reduccidn del dmbito de autodeterminacién que genera
la previa intervencidbn punitiva, por estigmatizante ¥ reductora del espacio
gocial del penado, Con este queremos decir, simplemente, que los argu-
mentos justificadores que hemos criticado, ademads de las criticas internas
que les hemos formulado, cabe observarles que resultan paradojfales cuan-

do los confrontamos con los datos que nos proporcionan las cienclas
sorciales,

Vemaos, de este modo, que las tentativas de fundar la agravacidn por
reincidencia en un mayor contenido injusto del hecho, sblo se sostienen
—y muy dificultosamente— cuando se perturba la claridad del concepto
de bien juridico, acudiendo a la elaboracidbn de un bien juridico estatal
que, en altimo andlisis, serfa un autoritario derecho estatal a la obe-
diencia pura, en fanto que los argumentos de mayor culpabilidad sblo
pueden sustentarse desde la admisidn de un reproche normative de perse-
nalidad, o sea, apelando al concepto de culpabilidad de autor, salvo,
claro estd, el superado intento positivista de abierto autoritarismo consis-
tente en suprimir la culpabilided. Ademds de lss criticas internas que
en el mismo discurso juridico-penal pueden oponerse a estas tentativas,

la confrontacibn de estos argpumentos con los datos provenientes de las
ciéncias sociales no resiste el menor andlisis. :

4. EL PASQ 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 Aristdteles y Santo Tomds o de Darwin
y Spencer (sin excluir otras), gencraron la idea de un “estado de reinci-
dencia®, que serfa una suerte de “estado peligroso presunto’™ del positi-
vismo o de “estado de pecado”™ del tomismo. Poco a poco, esto fue
derivando en olro concepto miés especifico, como el de habitualidad.

Desde la desvlacion positivista, la “habitualidad™

es un producto del
afin clasificador de esta corriente, .

cuyo anarquismo nosotdxico llega a
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ser desesperante (cff. Bergalli). La diferencia entre el refncidente y el
habitual es nebulosizima, pudiendo aventurarse la opinién de que, por
debajo de las complejas y contradictorias clasificaciones, el “habitual™
seria alge asf como el reincidente “desshuciado™ y, por ende, sometido
a una segregacion o a un tratamiento intensivo.

Desde la desviacidn espiritualista, el reincidente serfa el pecador al
que ©s necesario commegir mds severamente para que se enmiende, en tanto
que el habitual es el pecador que no resiste a sus fuerzas internas vy que
mercce indulgencia del confesor (cffr. Allegra), pero que debe ser sometido
a una “‘medida" que neutralice su actividad dafiosa,

Ambas son desviaciones del recto camino del derecho penal de
garaniias, yendo la primera por la vertiente del discurso penal de peli-
grosidad v la segunda por la del derecho penal de culpabilidad y de tipo de
autor. Lo curioso es que ambas Iineas argumentales tratan de explicar
un fenémeno que hoy las ciencias sociales nos explican desde un dngulo
mucho mis claro: por ambos caminos se intenta justificar una mayor
gravedad de la reaccién a medida que avanza y se profundiza la “desvia-
citin sccundaria”™ hasta que se asienta la asuncién del rol asignado, Ambag
desviaciones constituyen argumenios que pretenden justificar una suerte
de diatrogenia penal, para lo cual van apartando los obsticulos que les
opone el discurso juridico-penal liberal y s¢ van muniendo de elementos
autoritarios, pretendiendo pasar por altp que “cuanto mayor es la pena,
mis se consolida la exclusidn del condeénado de la sociedad y se le refuerza
la identidad desviada™ (Ferrajoli, 404).

5 LA CONFRONTACION BASICA: DERECHG PENAL LIBERAL
O DERECHQ PENAL AUTORITARIO

La pregunta acerca de si “sc puede aplicar una pena muds severa que
la que corresponde a la clase de delito de que se 3 culpable; si han come-
tido un primer delito por el que fueron penados, infligirles una nueva
pena por ese crimen jno serd violar abiertamente a su respecto el non bis
in ldem, que es una de las bases fundamentales de toda legislacidn 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 pdrrafo 57 del Codigo
Criminal Toscano de 1786 establecia que, consumada la pens “no podrin
ser considerados como infames para ninglin efecto ni nadie podrd jamis
reprocharles su pasado delito, que deberd considerarse plenamente pur-
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gado y expiado con la pena que habrdn sufrido™, Mittermaier se acercaba
a la critica de la ciencia social contempordnes cuando afirmaba que no
raramente, debido al estado de las prisiones, era el estado el que debia
cargar con la culpa de gue alguien devenga reincidente, v que en modo
alguno se justificaba la mayor gravedad penal, al menos en general. Mo-
relly, Pagano, Tissot, Carmignani ¥ muchos otros autores del penalismo
liberal fiieron abjertamente abolicionisias 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 sezundo
delito, ha podido levantar la objecidn de que el plus de gravedad es un
nuevo reproche del primer delito. La poco convincente tentativa de
duplicar la norma de cada tipo (¥ con ella el bien juridice) de Armin
Kaufmann es, sin duda, la linica que aspirb a hacerse cargo del problema
en profundidad, sunque con cl pobre resultado de implicar la invencion
de un bien juridico que seria el viejo ¥ autoritario:pretendido derecho
subjetive estatal a la obediencia pura, Al no resolverse el problema en el
campo del injusto, porque el contenido injusto del delite del Teincidente
es exactamente igual que el del primario, el problema sc desplaza a la
culpabilidad (o a su equivalente autoritario, que es |a peligrosidad) vy, 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 ¥ que no pueden
disimular su impotencia en base a argumentos racionales ¥ que apelan a
considerar a sus criticos como “rigidos” (Grispigai) o “anti-histdricos”
{(Dell’'Andro, cit, por Mir Puig), el debate, en definitiva, es entre derecho
penal liberal o de garantios o derecho penal autoritaric,

Es natural que el debate se resuma en estos términos porque el
ﬁnﬂl_is].i de las principales estructuras arpumentales dc Justificacion del
instituto no¢ muestra claramente que ambas se desvian del derecho
penal liberal o de garantfas; retomando unos elementos propios de Ia
ideologia penal anterior al derecho penal libersl (es la linea espiritua-
lista del “estado de pecade™ y de la culpabilidad de autor), en tanto
que otros toman elementos prestados del movimiento anti-liberal de la
segunda mitad del siglo pasado (es la linea peligrosista del positivismo
evolucionista). Ambos, sunque parezea curioso, ocultan con sus cons-
trucciones discursivas, una realidad que sin pasar el nivel de la crimi-

nologia liberal, 1a ciencia social muestra como absolutamente falsa (cff
Baratta). '
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Muestra conclusion es que foda gravedad mavor de la consecuencia
juridica del segundo delito {(en la forma de pena, de “medida™ o de
privacion de beneficios) es wta concesidn al derecho penal autoritario,
aque abre las puertas a concepias esprireas v peligrmsos para Iodas las

garantias penales

Nos basamos en que los caminos que pretenden justificar la rein-
viemcha:

a) Construyen un conceplo de bien juridico paralelo que, cn
definitiva, ©5 la voluntad pura y simple del Estado, sin ningian vinculo
con ¢l bien juridico propiamenie afectado; lo que constituiria una suerfe
de doctring de ln “sepuridad nacional™ para transitar por la casa del
derecho penal: o bien,

by  Ruemmcion al derecho penal de acto ¥ caen en el dereche
penal de sutor, pretendiende juzegar lo que ef hombre es ¥ no lo que
of hombre hizo, por ¢l camino materialista de la peligrosidad (del posite
vismo del siglo XIX) o por el espiritualista de Ja culpabilidad de sutor
{de Ta ideologia teocrdtica del antiguo régimen) o, adn peor, por ¢l del
“tipo de sutor” en que el reincidente seria el primer antecedente de las
iristes construcciones del “enemigo del pueblo™ stalinista, del “enemigo
del estado™ fascista, del “enemigo de la nacion™ nazista o del “subversive™
di Ta “seguridud nacional®’,

Cuando ¢l discurso juridico-penal pretende legitimar la sancion al
hombre por lo que es y no por lo que hizo, quicbra un principio funda-
mental del derecho penal de garantias, que s la intangibilidad de la con-
cicncia moral de la persona, sustentada con igual fuerza con argumentos
racionales v religiosos: se trata de una regla laica fundamental del moder-
an estado de Derecho y, al mismo tiempo, la prehibicion ¢tica de juzgar
evangélica (Mateo, VIL, 1; Pablo, Epfstola, X1V, 4) (cfr. Ferrajoli). Es
incuestionable que cuando se quiebra esta regla y sc da entrada, aungue
fuere con limitadas pretensiones, a un derecho penal de autor, se abre el
paso a un gjercicio de poder meramente disciplinante, que exalia el orden
como valor auténomo; con lo que vienen engancharse ambos discursos
de justificacién de la reincidencia (el que pretende el mayor injusto y el
que pretende mayor culpabilidad). La quiebra de esta regla implir_tl‘ .IE
quichra del principio fundamental que, desde 1948, preside la claboracion
de la teoria de los Derechos Humanos: fodo ser humano es persond
Puede decirse casi que todo €1 resto de la teoria de los Derechos Humanos
e exepests y desarrollo de esta afirmacidon fundamental, que s pone en
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peligro desde gue ¢ Estado se atribuye ¢l derecho de juzgar ¢l wer de
los hiom bres.

A todo esto cabe afadir bo que sefialaba Mittermaier, en 1847, v que
ahora nos muestrs To eriminolozia en t€muinos mds actuales v vlaborados:
en la peneralidad de los casos es el propio Estado v el propio sistema
penal ¢l que debe carpar con la culpa de la reincidencia. Los sistemas
penales. con demasiada frecuencia, no son mds que aparatos que fabrican
reincidencis, v osus instituciones totales, verdaderos campos de enfrena-
miento para candidatos a reincidentes y “habituales™. S6lo un discurso
Juridico-penal alucinsdo puede ignorar esta realidad. sin perjuicio de gque
abunden las tentativas metodolégicas ¥ epistemelogicas gue se esfucrzan
(rer construir discursos de este tipo.

Lina inslitweion que Neva a exaltar como valor al orden por el orden
miismie, o b obedencia en s misma; que conduce o que ¢l Estado se atri-
buya la funcion de juzpsr o que cada ser humano clige ser v lo que cada
ser humeno. cs: gue implica un bis e idern; que contribuye 8 aislar ¢l
discurse juridico de La realidid, ipnorando datos que se revelan desde hace
dos siglos ¥ que las ciencias sociales demuesiran en forma incontestable:
que con todo esto contraviene la letra v ¢l espiritu de la conciencia
Juridica de la comunidad internacional. plasmada en los instrumentos
Jushomanistas, es convendente que desaparezea del campo furidico, de o

misma forma en gue desaparecio on su momento la fortura on el dinbito
procesal o la analogra en el campe penal,

Mo debe pensarse que la comparacién con las desapariciones de las
otras instituciones clisicas deél Berecho penal autoritario es exagerada; pues
al amparo de la figura de la reincidencia, y de sus conceptos vecinos, se
practicaron horrendos erimenés contra la Humanidad, como la relegacion.
Basta recordar las leves francesas de relegacion de 1857 (Barbaroux) v
de 1885 (Teisseire) v la relacidn que de esta prictica se hace en la Gua-
yana (P. Mury, cit. por Beristain), ¥ en América Latina, el tristemente

célebre penal de Ushuaia, ¢l mis aystral del mundo, sustentade desde
I825 hasta su desaparicion en 1947 en base 2 una norma de relegacidn
andloga a la francesa. Cientos de miles de seres humanos han sufrido
los horrores de penas mds graves que. las de sus culpas en Funcion del
instituto de la reincidencia: mds de 17.000 sélo con los relegados de

Cayena, La .hismria de la reincidencia ¥ de sus institutos vecinos no es
menos sangricnta gue la de la toriura.
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§. 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 ehdigo colombiano; que en 1984 redujo sus efectos v elimind las
“medidas™ post-delictuales el ¢odigo brasilefo; que en | 985 desapare-
cieron también las “medidas" del codigo uruguayo ¥ que en 1984 sc habia
reducido el efecto de la remncidencia en el argentino. Mo obstante, su
desaparicion total puede objetarse desde el punto de vista politico—crimi-
nal, argumentando que hay excepcionales casos de multireincidentes que,
de no tomarse en cuenla esa caracteristica, podrian generar reacciones de
cardcter vindicalivo o bien que las upencias policiates, en los paises en
que #slas operan con csas practicas, podrian victimizaros con ejecuciones
8171 [FOCEST,

Sin duda que se trata de datos de realidad que, por desagradable que
pueda resultar su reconocimiento, no pueden ser gnorados, Resulla
absurdo confundir los planos del “ser™ y del “deber ser™, pretendiendo
que lo que no debe ser, no es. Esta forma de proceder ¢n el razonamiento
jurfdico no es mds que una closion de la realidad por parte del discurso
penal, que no resulta tolerab e,

En este sentido, créeemos que cabe apelar al principio del derechio
previal mimime {Ferrajoli), conforme al cual, en ¢l momento de la pena, el
sisterna penal debe operar como proteccidn ante la perspectiva de que la
amenaza de otro mal mayor ¢ ilimitado s¢ cierna sobre la persona. Solo
en tales extremos excepcionalisimos ¥ que no pucden presumirse, sino
que cabe probar en cada caso concreto, se justificaria una medida respecto
Jde una persona que permitiese exceder el limite sefialado por su culpabi-
lidad de acto, ¥ en la estricta cantidad de privacidn que sca necesaria para
neutralizar ese peligro, fuera de esos rarisimos supuestos, bastard siempre
con la pena que no supere la culpabilidad.

La desaparicidn de todas las formas de mavor gravedad punitiva
fundada en un delito anterior, aparejaria también la ventaja de eliminar
ol registro de sntecedentes penales (gue resultaria innecesario), con lo
cual desaparcceria la consagracion legnl de la estigmatizacion,

La recuperacion del pleno derecho penzl de parantias daria un paso
wmamente significativo con la abolicién definitiva de la reincidenda y
de sus cercanos conceptos, evocativos en todos los tiempos de las desvia-
ciones autoritarias respecto de los principios fundamentales del derecho
penal liberal: v, especialmente, del estricto derecho penal de acto,
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