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Resumen

La reincidencia criminal como figura juridica es regulada por el ordenamiento
legal de Colombia y México en respuesta a los actos de ignominia social y
violencia sistémica. Sin embargo, su origen figurativo y etimologico parte de una
fuente oscurantista, peligrosa, incompatible con los derechos humanos. Por ello,
se debe verificar de qué manera la reincidencia criminal se constituye como un
trasplante juridico dentro de los sistemas comparados y, en ese sentido, cuales son
las posibilidades procedentes para su expulsion o permanencia condicionada en el
andamiaje politico criminal y constitucional de ambas naciones.

Abstract

Criminal recidivism as a legal entity has been adopted by the legal system of
Colombia and México in response to acts of social ignominy and systematic
violence. However, its figurative and etymological origin, stemming from criminal
itinerancy, starts from obscurantist, dangerous roots incompatible with human
rights. Therefore, it is necessary to verify how criminal recidivism is constituted in
a legal transplant within the comparative systems and what are the possibilities for
its expulsion or conditioned stay in the criminal political system of both nations.
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I. Introduccion

os pardmetros modernos de politica criminal en los paises de América Latina,
destinados a la reduccion de la criminalidad e impacto punitivo, se han
caracterizado por pregonar injustificadamente preceptos negativos para materializar
los fines estatales en escenarios criminales. Entre ellos se encuentran las funciones de
la pena investidas de elementos etioldgicos de exclusion y venganza. En particular,
la retribucion “justa” ha sido considerada como la base fundamental del encuadre
normativo de figuras peligrosistas —sin andlisis profundo de constitucionalidad—."!
Asimismo, se incentiva en el quehacer legislativo, entre diversas formas de
reaccion estatal, la adopcion de estudios de derecho comparado enfocados en la
positivizacion de presupuestos juridicos restrictivos a los derechos humanos que
se supone gocen quienes delinquen. Un ejemplo de ello lo instituye la reincidencia
criminal como un limite a beneficios o subrogados penales y un agravante de
las sanciones penales. Este tipo de regulacion, populista y poco reflexiva, omite
pasos metodologicos que invisten al resultado de creacion legislativa de errores de
imprecision, falta de fiabilidad y legitimidad constitucional que, sin otra secuela,
fragua la multiplicidad de vulneraciones masivas a los derechos fundamentales.
En ese sentido, cuando la técnica juridica sufre errores en los procesos
metodoldgicos que afectan la consolidacion de los instrumentos legales en la
politica criminal,” no se incurre Uinicamente en fallas de investigacion legislativa.

! Véase PEDRO JUAN ALZATE GIRALDO, EsTADO-ENEMIGO: EL DERECHO PENAL DE LA EXCLUSION (2013).
El peligrosismo penal es un movimiento politico criminal derivado de la escuela positivista italiana,
o también llamada criminologia positiva, que pretende excluir, aislar, segregar, exterminar y reducir
el parametro de derechos humanos a ciertas personas determinadas o etiquetadas como futuros
delincuentes, ya sea desde una perspectiva fisioldgica —teoria clasica—, o socioldgica —teoria moderna—.
2 Véase HicTor Fix-Zamupio, METODOLOGIA, DOCENCIA E INVESTIGACION JURiDICAS 33 (16ta. ed. Porria,
2016). Se parte de errores metodologicos cuando el investigador soslaya variables dependientes,
intervinientes —espurias— o independientes que provengan de escenarios como: la historia, sociologia,
antropologia, etnologia y constitucionalismo en la observancia comparada, que de haberse estudiado
diligentemente el resultado de investigacion depararia multiples respuestas a la hipotesis de
investigacion.
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Se menoscaba, ademds, la idoneidad y efectividad de las figuras juridicas
acoplantes al interior del sistema normativo, una de ellas la reincidencia criminal.
Como resultado, se provocan de manera inversa efectos que sobresaltan el sistema
carcelario y penitenciario de los paises, a la par con el sistema de proteccion
de derechos humanos. Se confiere asi la categorizacion de trasplantes juridicos
a esta clase de regulacion legislativa, puesto que desconoce la cultura juridica,
la tradicién legal y los principios constitucionales del Estado receptor.’ Bajo
ese contexto, en el presente escrito se pretende realizar un estudio de derecho
comparado, en atencion al marco juridico-penal de la legislacion de Colombia y
Meéxico. El enfoque va dirigido a examinar si la actividad creadora del derecho en
periodos parlamentarios omiti6 etapas metodicas que afectan el buen desarrollo
de la politica criminal, al partir de una hipdtesis delimitada en la determinacion
de la reincidencia criminal como un trasplante juridico. Esto, puesto que su
regulacion legal desconoce la cultura juridica, la tradicion legal y los principios
constitucionales de los Estado receptores,* a tenor de las siguientes etapas: (i)
electiva: se examina el objeto de estudio —reincidencia criminal— ante su historia,
definicion, division y funcion; (ii) descriptiva: se establece un parangén entre
la regulacion politico criminal de la reincidencia criminal en la legislacion de
Colombia y México; (iii) identificativa: se confrontan los elementos prohijados
entre una y otra normativa; (iv) explicativa: se infiere razonablemente que la
itinerancia criminal es parte del grupo de figuras trasplantadas por los estados
comparados. Por ello, se propone subvertir el paradigma peligrosista en que se
circunscribe el objeto de estudio, frente a una nueva perspectiva en su contenido
ontologico y etimologico. Como resultado, se incentivaria la implementacion
normativa de figuras afines con las protecciones minimas constitucionales, la
dignidad humana y la implementacion de recepciones juridicas.?

3 1d. en la pag. 34.

4 Cuando se haga referencia a estados comparados, naciones comparadas, legislaciones comparadas,
ordenamientos juridicos comparados o paises receptores o acoplantes, se referira como regla general
a Colombia y México; su excepcion serd determinada en el interior del texto.

3 Véase PETER DE CRUZ, COMPARATIVE LAW IN A CHANGING WORLD (2da ed. 1999). Debe entenderse un
trasplante juridico —negativo— como aquella actividad parlamentaria o judicial, por medio de la cual
el conocedor del derecho decide adoptar, para la legislacion de su pais, una figura juridica regulada
por el derecho comparado sin la debida observancia de la cultura juridica, la tradicion legal y los
principios constitucionales de su Estado. Por otro lado, la recepcion juridica —positivo— es aquella
actividad parlamentaria o judicial, por medio de la cual el conocedor del derecho decide adoptar, para
la legislacion de su pais, una figura juridica regulada por el derecho comparado, modificando en ella
parametros estructurales segun la cultura juridica, la tradicion legal y los principios constitucionales
de su Estado.
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I1. Reincidencia criminal y sus generalidades

“La justicia es la venganza del ser social,
como la venganza es la justicia del ser salvaje”.
Epicuro de Samos®

Desde tiempos anacronicos, el sentir humano de la venganza ha trastocado hasta
los rincones mas inhospitos del conocimiento humano, entre ellos, el derecho.
Sin lugar a dudas, la historia conserva en el baul de los recuerdos, multifacéticos
papiros ensangrentados, silbadores de ejecuciones y masacres gubernamentales.
Los gobiernos y las naciones han sido testigos de como los lideres estatales han
utilizado las diversas herramientas que presta el derecho, bajo regimenes totalitarios,
autoritarios y muchas veces democracias de papel, con el objetivo de cumplir
fines egoistas, individuales y antropocéntricos. Sin vacilar, aquellos /eviatanes se
inmiscuyeron en el pensar del jurista, el engafio y el esclavismo cognitivo propio
de legislaciones en donde la venganza vence sobre la ciencia del saber.’

La historia bosqueja las consecuencias sociales que conllevo la prevalencia de
legislaciones totalitarias y, con ello, los elementos utilizados para obtener ese grado
de desmitificacion de los principios superiores de la humanidad, que en palabras
de Ferrajoli se resumiria en el uso indiscriminado del derecho penal.® La ciencia
criminal fue desde un inicio la formula secreta de los estados para justificar su actuar
malversado al margen de los derechos humanos.® Basta indagar en las monarquias
absolutistas del siglo dieciocho en los Estados autoritarios que en América Latina se
asentaron —como ejemplo las dictaduras de: Chile 1973-1990, Argentina 1976-1983
y Perti, 1990-2000— y en uno de los sucesos mas recordados por la humanidad en
ocasion de su caracter global, sistemdtico y deshumanizado: las acciones militares
de la Alemania Nazi. Ingo Miiller, en su tesis, Los Juristas del Horror, realiza un
recuento historico, politico y legal sobre como el Estado comandado por el conocido
fiihrer de la Alemania nazi utilizo el derecho penal para justificar la construccion,
sedimentacion y ejecucion de los campos de concentracion, de exterminio y
experimentacion.!? Esto, en consonancia con las diversas sentencias que los jueces
de la republica caida de Weimar redactaron en contra de principios ius-naturales.'!

¢ DI6GENES LAERCIO, VIDA DE Epicuro: LiBro X DE Las “Vipas Dk Los FiLosoros ILUSTRES” (1981).

7 INGo MULLER, Los Juristas DEL HorRrOR, LA “JusTicia” DE HitLER: EL Pasapo QUE ALEMANIA No
PuEDE DEJAR ATRAS 112-20 (2014).

8 Luit FERrAJOLI, DERECHO Y RAZON: TEORIA DEL GARANTISMO PENAL 213 (1995).

° Omitase a este respecto la discusién sobre la diferencia entre ciencia penal y derecho penal, o entre
derecho penal y ley penal. Para una comprension metodologica del lector, todas se enfocaran en el
estudio general que posee el derecho penal en sus diversas ramas de especializacion.

10 INGo MULLER, supra nota 7.

.
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Todo esto se expone a manera de admonicion, puesto que pese a las grandes
consecuencias que genera el triunfo de la venganza sobre el derecho, los legisladores,
jueces, juristas, tratadistas y servidores del Estado abogan por la prevalencia
de figuras o instituciones juridicas que se enmarcan en escenarios subjetivos y
peligrosistas. Estas, en ocasiones, atentan contra los derechos humanos y el ingente
ius-cogens mediante el imprescriptible y legitimador derecho penal: respuesta del
inicio y fin como asi lo invisten los “Juristas del Horror”.!?

Bajo ese criterio operan ciertos ordenamientos juridicos, como el de Colombia y
México, como naciones que propugnan por la supremacia de la venganza colectiva
sobre la racionalidad practica, al arraigar en los instrumentos legales una continua
vulneracion en ambitos de derechos humanos sobre las personas privadas de su
libertad. De esta manera, incentivan la exclusion, el aislamiento y la disminucion
del parametro de garantias penales a grupos socialmente indiferentes a los mandatos
de prohibicién y permision.!3 Un modo de aislamiento se infunde en la regulacion
de agravantes punitivos, endurecimiento de penas y abrogacion de beneficios o
subrogados penales, en cuanto a la reincidencia criminal. De aqui que, Colombia
y México constituyan escenarios-modelo en el estudio del encuadre juridico
y socioldgico de la reincidencia como un factor determinante en la exclusion,
desocupacion carcelaria y afliccion de los derechos humanos en el interior de los
centros carcelarios y penitenciarios.!4

No obstante, se deben descifrar las siguientes interrogantes: ;Por qué razon los
ordenamientos legales de Colombia y México instauran la reincidencia criminal
como un descendiente del derecho penal de enemigos, de exclusion o de excepcion?
(Acaso poseen una fuente de exhortacion comun? De ser asi, (su regulacion
normativa es acorde al andamiaje constitucional y convencional provisto por
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos? ;Las regulaciones pueden
imputarse como trasplantes juridicos? Para todo lo antes expuesto, es necesario
acudir a la metodologia comparada —esbozada por el profesor Peter de Cruz—, eje
de verificacion puntual sobre la implementacion de trasplantes juridicos en las
legislaciones estudiadas. El proposito es comprobar si el 6rgano parlamentario
soslayo el estudio constitucional, histdrico, conceptual y etioldgico de la regulacion

12 Véase EDUARDO SUAREZ, CONVENCION DE ViENA SoBRE EL DERECHO DE Los TraTADOS 325 (Sesion 52.
A/CONF 49/11, 2011). Se entiende por ius-cogens: “[a]quellos principios que la conciencia juridica
de la humanidad, revelada por sus manifestaciones objetivas, considerandolas como absolutamente
indispensables para la coexistencia y la solidaridad de la comunidad internacional en un momento
determinado de su desarrollo organico”. Se adopta el calificativo “Juristas del Horror” a los abogados
que incentivan la prevalencia de un populismo punitivo en los diferentes instrumentos juridicos de un
Estado.

13 GUNTHER JaKOBS, DERECHO PENAL —PARTE GENERAL— FUNDAMENTOS Y TEORiA DE LA IMPUTACION (2da.
ed. 1997).

4 1d.
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normativa de la reincidencia criminal, previo a su incorporacion legal, toda vez
que omitirlo infiere un desconocimiento de la técnica legislativa en el proceso
metodologico. Para lograr ese fin, debemos en primera instancia delimitar el objeto
de investigacion. !

A. Definicion

La reincidencia criminal como figura juridica, adquiere una multiplicidad de
definiciones inherentes al desarrollo jurisprudencial y doctrinal de los paises. Si
nos remitimos al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, este
la conceptiia como la: “[r]eiteracion de una misma culpa o defecto. . .” o una “[c]
ircunstancia agravante de la responsabilidad criminal, que consiste en haber sido
el reo condenado antes por un delito analogo al que se le imputa”.'® De forma
paralela, la jurista Ossa manifiesta frente a la etimologia de la palabra lo siguiente:

La revision etimologica del término sugiere para componerlo la utilizacion
de dos palabras: re-prefijo en latin que significa repeticion, movimiento hacia
atras, intensificacion; y el verbo incidir- del latin incidére que se utiliza para
significar el caer o incurrir en una falta o error extremo, hacer hincapié¢ en
algo y acompaiiado con adjetivos permite reforzar el valor o intensificacion
como por ejemplo re-te o requete. Segun esto, la significacion de la palabra
expresa que la re-incidencia, en el campo de lo criminologico, representa la
repeticion del delito, la intensificacion del error.!’

Como se puede observar, en ambas definiciones inicamente se pretende delimitar
el concepto dereincidencia criminal de forma tangencial, omitiendo consentidamente
la especificacion sobre caracteristicas, elementos, etapas o subdivisiones que la
focalizarian de mejor manera. En este sentido, seglin el profesor Zaffaroni, la no
concertacion de una definicion completamente estructurada resultaria algo 16gico, y
precisa que la reincidencia criminal no puede tener una definicion nica y concreta.
La razén primordial para lo antes mencionado es que los paises poseen diversas
circunstancias sociales, econémicas, politicas, culturales y criminoldgicas que
deslindan en favor de las determinaciones lingiiisticas con resonancia a su politica
criminal.'® Por ello, se analizan desde Asia hasta América los diversos significados

15 pg Cruz, supra nota 5.

16 Reincidencia, DICCIONARIO DE LA REAL AcaDEMIA EspaNoLa, http:/dle.rae.es/?id=VmYRESt
(0ltima visita noviembre 17 de 2018).

17 Maria Fernanda Ossa Lopez, Aproximaciones Conceptuales a La Reincidencia Penitenciara, 7 REv.
RaTtio Juris (UNAULA) Num. 14, en la pag. 112 (2012).

18 Véase Eugenio Ratll Zaffaroni, Reincidencia, Relatoria de Eugenio Raul Zaffaroni, La Habana,
Cuba, en la pag. 1 (10 de agostos de 1990) (disponible en: http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/
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de reincidencia que han regulado los gobiernos de turno, cada uno de forma adversa
en sus instrumentos juridicos.

No obstante, afirmar la presencia de indeterminacion conceptual estribada
del multivariable comportamiento criminal en los sistemas sociales, afecta el
desarrollo metddico efectuado por los estudiosos del derecho comparado. Estos
cavilan en la imposibilidad pragmatica-tedrica de plantear estudios comparados
objeto de la reincidencia criminal, en la medida que su formulacion incurriria en
errores metodologicos. En palabras de Peter de Cruz, se menoscaba: (i) el objeto
de estudio, en el entendido de que las figuras en observancia —al tener en cuenta
los ordenamientos juridicos comparables— no guardarian algin nivel o grado de
similitud, tanto en su aplicacion como en el escenario social y politico de surgimiento;
y (i1) la funcionabilidad, a los efectos de que los procesos investigativos no
conllevarian un resultado util para los estados, puesto que la reincidencia criminal
solo tendria consecuencias positivas si los ordenamientos legales comparables
guardan circunstancias criminologicas parecidas. Esta es una premisa que en el
pensar de los crimindlogos fundamentaria una realidad imprevista de verdad.'”

En este punto tan crucial se debera acudir a una vieja técnica —pero idonea para el
caso concreto— de investigacion juridica, denominada la delimitacion fenomenologica.
Es este el puente conceptual divisorio entre la reincidencia criminal avasallada
por los fendmenos sociales y la reincidencia criminal fruto de una construccion
estructuralmente cientifica.?’ En sintesis, ya no se intentard observar la reincidencia
criminal como un fendmeno criminoldgico, sino como una figura juridica. Esta es,
precisamente, una discusion eludida por los “Juristas del Horror”, en favor de un
ocultamiento conocedor del garantismo penal. Profundicemos en esta discusion.

En los textos juridicos, el estudio sobre la reincidencia criminal se ha centrado
a partir de una perspectiva en ambitos de la fenomenologia criminolégica,

files/articulos/a_20160808 03.pdf) (ultima visita noviembre 21 de 2018). Mediante conferencia
dictada en la Universidad de la Habana-Cuba, el profesor Eugenio Ratll Zaffaroni relatd que:

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 proximos
(como la multireincidencia, la habitualidad, la profesionalidad o la tendencia), hacen
inevitable la parcial superposicion con éstos, ¢) Ocasionalmente, estos conceptos proximos y
parcialmente superpuestos admiten hipdtesis de reiteracion, lo que confunde més las cosas al
desdibujar los limites entre esta y la reincidencia, d) Por tltimo, los intereses cientificos de los
juristas y de los crimin6logos no suelen coincidir en esta materia, por lo cual los objetos que
focalizan son diferentes y, por ello, las delimitaciones conceptuales resultan dispares.

19 pg Cruz, supra nota 5, en la pag. 213.

20 Véase GuILLERMO Hovos VASQUEZ, INVESTIGACIONES FENOMENOLOGICAS (2012). Debe tenerse en
cuenta que el concepto delimitacion fenomenologica es enmarcado e instituido por el autor del
presente articulo cientifico, mas no en su contenido metodoldgico, toda vez que su desarrollo técnico
ha sido proyectado por conocedores de la filosofia y ciencia de los fenomenos.
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confabulando andlisis univocos o cerrados. Desde esa perspectiva, las ciencias
penales han oscurecido diversas formas alternativas de los &mbitos fenomenologicos,
igual de idoneos en la formacion de soluciones a problemas criminales —enaltecidos
por el normativismo penal—, entre ellos: la estructuracion legal o jurisprudencial en
favor de la concepcion figurativa de fendmenos delictivos. No se puede contradecir,
en lo absoluto, que la reincidencia delictiva parte de una fuente fenomenologica.
Esto es asi, toda vez que se percibe como esa exteriorizacion conductual de un
individuo, bajo la comision reiterada y contraria de una expectativa normativa de
conducta, que conlleva de forma paralela la afectacion de la estabilidad colectiva
o la imputacion social.?! Su foco es en la criminologia y la penologia, la busqueda
de variables sociales, ambientales, familiares, entre otras, que afectan de manera
directamente proporcional la conducta del reincidente.

Sin embargo, instruir el proceso de investigacion comparada, en consonancia
con la reincidencia simplemente como un fendmeno, conllevaria errores juridicos
vistos desde el punto de vista de la funcionabilidad.?? En esta medida, extrapolar
la funcionabilidad en el marco regulatorio de una legislacion a otra, suscitaria la
inmersion en fallas sustanciales o materiales que no solventaria las necesidades
sociales, puesto que desconoceria la cultura juridica, y los problemas criminales
del Estado que responde. Ademas, no se hablaria ya de derecho comparado, sino de
sociologia comparada.

Es posible entablar derecho penal comparado a partir de un segundo enfoque, ya
no en el plano de variables fenomenologicas, sino mediante elementos objetivos e
instrumentos normativos convergentes en figuras juridicas. Para el objeto de anali-
sis guiaria el diagnostico, la comprension y el mejoramiento legal de la reincidencia
criminal a los distintos ordenamientos juridicos propios de estados —sociales— de
derecho. Ello, independientemente del contexto social y criminolégico de las na-
ciones comparadas, en consideracion a un eje de investigacion inmutable y poco
cambiante a las fronteras de regulacion legislativa. Para dar mayor claridad a esta
postura, se debe comprender en primer lugar: ;qué debe entenderse por figura juri-
dica? Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola esta se define como un: “[c]
oncepto contemplado en las leyes. . .”’; un: “[e]spacio cerrado por lineas o superfi-
cies. . .” 0, en el 4ambito judicial, se considera la: “[florma o modo de proceder”.??
Asi las cosas, la figura juridica se determina como esa contextualizacion normativa,
jurisprudencial o administrativa, realizada por el legislador, juez o ente publico, con
el fin de estructurar un determinado concepto, delimitandolo en tiempo, espacio,
aplicacion y ejecucion.

21 NODIER AGUDELO BETANCUR, CURSO DE DERECHO PENAL: EsQuEMas DEL DELITO 29 (3ra ed. 2002).
22 pE CRuz, supra nota 5, en la pag. 193.

23 Figura juridica, DICCIONARIO DE LA REAL AcADEMIA EspaNOLA, http://dle.rae.es/?id=HsesZOK (2018)
(0ltima visita noviembre 15 de 2018).
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En construccion silogistica, desde un aspecto legal y judicial, es posible en-
cuadrar la reincidencia delictiva con las exigencias estructurales de las figuras ju-
ridicas, toda vez que su desarrollo juridico-normativo yuxtapone tres elementos
trascendentales en la definicion y delimitacion del tiempo, espacio, aplicacion y
ejecucion. Ellos son: (i) sentencia previa ejecutada: para incurrir en la reincidencia
criminal se requiere sentencia precedente al proceso penal existente por un deter-
minado delito; (ii) reiteracion: el cometido antijuridico no debe ser paralelo, sino
sucesivo. Dicho de otro modo, no debe predicarse en un concurso de delitos, sino
en momentos procesales diferentes y periodicos; y (iii) temporalidad: se especifica
un tiempo por el cual la observancia de una sentencia previa fundamentaria la agra-
vacion penal por reincidencia.

Si observamos detenidamente los ordenamientos juridicos de Colombia y México
—a ojos de la técnica comparada—>* evaluaremos positivamente la congregacion de
los tres elementos descritos anteriormente, bajo un margen de alteracion normativa-
contextual.?> Se infiere asi, razonablemente, la objetividad que posee la figura juridi-
ca de la reincidencia delictiva como un concepto vertebralmente inamovible, incluso
en los diversos sistemas comparados. Se cumple a cabalidad con la delimitacion
conceptual, especificacion temporal, espacial, de aplicacion y ejecucion, desarrollada
en instrumentos juridicos y sentencias judiciales.?® Pero, ademas, se cumple con ello
debido al despliegue doctrinal universal del que goza la reincidencia criminal, es-
pecificamente, en la conformacion del contenido esencial que cada legislacion debe
respetar a la hora de legislar correctamente sus consecuencias normativas.?’

Entender la reincidencia desde un ambito figurativo, facilitara el trabajo de quien
realiza el estudio comparativo y resultaria en estudios minuciosos sobre aquellas
regulaciones legislativas o judiciales, semejantes o disimiles, adoptadas por los
agentes estatales en respuesta a ella como fenomeno criminologico. Su proposi-
to principal es observar los errores que padecen las legislaciones penales de cada
pais al acoger trasplantes juridicos sin estudios previos de impacto constitucional
o convencional. Para un mayor entendimiento, se presenta el siguiente esquema
interpretativo:

24 pE CRuz, supra nota 5, en la pag. 205.

25 Véase ANTONIO MARTINEZ DE ZaMORA, LA REINCIDENCIA 66-70 (1971). Tomamos como ejemplo el
requisito de temporalidad, al especificar normativamente el intérvalo de tiempo que el juez tendra en
cuenta una sentencia previa respecto a la nueva conducta delictiva para fundamentar el surgimiento
de la reincidencia criminal. Este esta determinado en 5 o 10 afios a partir de la sentencia previa en el
nuevo proceso penal para la legislacion colombiana y por el término de prescripcion de la pena para el
ordenamiento legal mexicano. Otros ejemplos de intérvalos de tiempo o perpetuidad penal se regulan
en la legislacion espafiola.

26 En el trascurso del texto se especificaran otros ejemplos en los que se puede verificar la ocurrencia
universal de estos tres elementos, en aras de reconstruir el nticleo esencial de la reincidencia criminal
como una figura juridica.

27 Ossa LopEz, supra nota 17, en la pag. 118.
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FiGUr4 1. DIFERENCIACION ENTRE REINCIDENCIA COMO UN FENOMENO CRIMINOLOGICO
VERSUS REINCIDENCIA COMO UNA FIGURA JURIDICA, REALIZADA POR EL AUTOR DEL TEXTO.

Reincidencia Legislacion Reincidencia
criminal Positivizacion del Fenomeno, criminal
Fendmeno Criminologico. Figura Juridica. .
Estudic del
Dierechp
Fendmenio Comparado
Criminologico.
Regulacion g o .
N“',-."m.-wa o .a Reincidencia
- E criminal como <3
Regulacion 8 Figura
Judicial Juridica.

B. Division

Al seguir el proceso de determinacion y estructuracion conceptual del objeto de
estudio, la reincidencia criminal,?® es necesario atender al analisis juridico penal
encargado de crear diversas formas de concebir su desarrollo normativo y jurispru-
dencial. Esto se logra segun fuentes clasificatorias entre caracteristicas o elementos
que inviste cada legislacion de legalidad y comprensién meridiana.?® Para propési-
tos de este escrito, las ciencias juridicas han ofrendado dos divisiones relevantes a
la hora de elaborar estudios de derecho comparado, estas son: (i) segiin se fenome-
nologia; y (i1) segun los delitos.

1. Segun su fenomenologia

En esta categoria apreciamos tres figuras que pueden interpretarse lingiiistica-
mente similares a la reincidencia criminal, con un desarrollo dogmatico disimil,
creador de estructuras legales opuestas. Aplicar un estudio indiscriminado sin di-
ferenciar una de la otra, resultarda en ambigiiedades y confusiones conceptuales,
afectando asi la confiabilidad de los procesos investigativos. Nos referimos a: (i) la
habitualidad, definida como la repeticion de actos delictivos de una misma especie
o de diferente naturaleza que un delincuente por habitualidad comete. Estos se

28 Desde ahora en adelante, entiéndase que, al hablar de reincidencia criminal, el autor se refiere al
concepto como una figura juridica. Unicamente cuando se haga referencia a la reincidencia como
un fendémeno, se subrayard, en especial esa calificacion, asi: reincidencia criminal —fendmeno
criminologico—.

29 Ossa LopEz, supra nota 17, en la pag. 128.
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judicializan en un proceso penal, ya sea por concurso de delitos o por delitos masa
o permanentes, sin la existencia anterior de una condena previa por iguales o distin-
tos delitos, exigiendo en algunas circunstancias la comision de tres actos delictivos
dentro de un periodo de tiempo determinado; (ii) la profesionalidad: entendida por
la repeticion de actos delictivos de una misma especie o de diferente naturaleza que
un delincuente por profesionalidad comete. Se judicializarian en un proceso penal,
ya sea por concurso de delitos o por delitos masa o permanentes, con el proposito
de percibir un ingreso monetario, sin la existencia anterior de una condena previa
por iguales o distintos delitos;*° y (iii) la tendencia: considerada como una actitud
individual que pueden desarrollar las personas, por condiciones ambientales, so-
ciales, psicoldgicas y familiares, a la propensa comision de conductas delictivas,
sin constatar la comision previa de un hecho punible.’! Para mayor ilustracién se
pueden apreciar los siguientes ejemplos.

En la figura de la habitualidad: una persona X al asesinar el dia 01 a X1 y el dia
02 a X2, mientras que el dia 03 hurta el local Y1, y es capturado el dia 04, sera con-
siderado un criminal habitual si en un juicio posterior es condenado por la comision
de las tres conductas en un mismo proceso o providencia judicial, o en procesos
paralelos y simultaneos. Por otra parte, un paradigma del profesionalismo es la
persona X, parte de una organizacion criminal, que decide que el dia 01 secuestra
a X1, con el fin de cobrar su rescate; el dia 02 secuestra a X2, con el fin de cobrar
su rescate, mientras que el dia 03 hurta el local Y1, y es capturado el dia 04. Como
resultado, este sera considerado un profesional criminal si en un juicio posterior es
condenado por la comision de las tres conductas en un mismo proceso o providen-
cia judicial, o en procesos paralelos y simultdneos.?? En la teoria de la tendencia se
observa a una persona X que convive en un entorno social, donde sus padres —sean
hombres o mujeres—, familiares, amigos o residentes se dedicaran a la comision de

30 Id. en las pags. 119-20. La Jurista Ossa, manifiesta frente a las dos primeras que:

La habitualidad consiste en la repeticion de actos de la misma especie producto del habito o
la costumbre y no es considerado un concepto juridicamente definido como la reincidencia,
sino una cuestion de hecho que de acuerdo con la doctrina y a la jurisprudencia requiere
de tres actos delictivos dentro de un periodo de tiempo especificado para que se configure
como tal.

Ademas: “[1]a profesionalidad dista de la reincidencia y la habitualidad, en la medida en que el
delincuente profesional reitera el hecho punible con el propdsito de continuar percibiendo un ingreso, y
su categorizacion no requiere condena ejecutoria previa, ni su conducta esta asociada especificamente
aun elemento patologico criminal”.

31 Z AFFARONI, supra nota 18.

32 Debe tenerse en cuenta que la profesionalidad criminal, aparte de exigir una ganancia monetaria,
en ciertos casos, requiere una organizacion periddica, jerarquica o empresarial, tal como sucede con
las organizaciones criminales de sicariatos, lavado de dinero o porte, trafico y venta de sustancias
estupefacientes.



214 REevista Juripica U.L.P.R. [vol. LIII: 1:203

conductas punibles como el hurto, homicidio o trafico y porte de estupefacientes.
Bajo estas circunstancias, serd mas propenso a la comision de estos delitos en rela-
cion con la disfuncionalidad familiar y social.®

Por ultimo, bajo las condiciones de la reincidencia criminal, una persona X al
asesinar el dia 01 a X1, capturado el dia 02, y condenado el dia 03; asesinando con
posterioridad el dia 20 a X2, capturado el dia 25, y condenado el dia 70, sera con-
siderado reincidente por una nueva exteriorizacion de conductas prohibidas por la
ley, previa penalizacion judicial.

A ojos del lector, las tres teorias podrian converger en el desarrollo paradig-
matico de la reincidencia criminal. No obstante, en ocasion a la funcion de legis-
lador, juez y jurista, a nivel global, resulta significativo trazar una linea diferen-
ciadora, puesto que de ello dependera la realizacion y efectividad de las politicas
publicas e instrumentos juridicos asertivos en la disminucion de la criminalidad.
Bajo ese entendido, en el presente estudio, nos desligaremos momentaneamente
de términos como habitualidad, profesionalismo o tendencia, en aras de focalizar
de manera prioritaria, el estudio comparado de la reincidencia criminal propia-
mente dicha.?*

2. Segun los delitos

En el mismo sentir, la aquiescencia doctrinal y jurisprudencial ha establecido
un terreno libre de guerras ideoldgicas en ambitos tipoldgicos, pues existe con-
senso de los ilustres juristas en dividir la reincidencia criminal en dos grupos me-
todologicamente estructurados.’® En primer lugar, encontraremos la reincidencia
generica. Esta se entiende como la conducta itinerante y delictual, que acoge un
individuo previamente penado por un delito diferente al que es procesado al mo-

3 Véase Jaime Samudio Diaz, EI Comportamiento Criminal en Colombia, 33 REv. LATINOAMERICANA
DE PsicorLoGia (UNIVERSIDAD DE LOS LIBERTADORES) Num. 01 (2001) (Colom.). La tendencia delictual es
un movimiento criminal situado en la interseccion transversal del derecho penal, en la medida que son
otras areas y no el derecho, las que ofrecen respuestas a sus interrogantes.

3+ Queda claro que confundir los conceptos de habitualidad, profesionalismo y tendencia puede
perjudicar el analisis de derecho comparado cuando la reincidencia criminal es el objeto de
estudio, toda vez que,se establece dubitacion sobre la clase de reaccion estatal mas benigna
posible en el ambito de los derechos fundamentales. No obstante, es de vital importancia analizar
tangencialmente, si los ordenamientos juridicos por errores interpretativos, en funcion legislativa
y judicial, causados a la hora de regular fendmenos criminologicos de reincidencia delictual,
adoptaron equivocadamente una figura juridica hibrida o anfiboldgica entre las tres primeras y
la reincidencia criminal, y asi, la invencion de nuevos fendmenos criminales regulados bajo una
inextricable politica criminal.

35 Péase 1 CLaus RoxiN, DERECHO PENAL, PARTE GENERAL, Tomo I FuNDaMENTOs. La EsTRUCTURA DE
LA Teoria DEL DELito (1997).
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mento de imputar el calificativo de reincidente. Por ejemplo, la persona Y asesina a
X1, es capturada y penalizada por este hecho, sin embargo, ulteriormente secuestra
a X2, es capturado y puesto a disposicion de la autoridad judicial. Por otro lado,
apreciamos la reincidencia especifica. Esta es definida como la conducta itinerante
y delictual que acoge un individuo previamente penado por un delito igual al que
es procesado al momento de adoptarle el calificativo de reincidente. Esta ultima
forma delictual se comete con frecuencia en las personas sentenciadas que poseen
tendencia criminal. Un ejemplo de ello es la persona Y que asesina a X1, es cap-
turada y penalizada por ese hecho, sin embargo, ulteriormente asesina a X2, y es
capturada y puesta a disposicion de la autoridad judicial 3¢

C. A manera de sintesis

El expansionismo penal, el populismo punitivo y la sed de venganza abandera-
dos por los grupos sociales —entre ellos los medios de comunicacion— son premisas
mediante las cuales se utiliza el derecho penal como un medio para alcanzar una
irreal paz social. En consecuencia, y como producto del incontrolable sistema pe-
nal, emerge la reincidencia criminal: forma adecuada de excluir a aquellos indife-
rentes de la vigencia normativa de una sociedad sistémicamente armoniosa.’

A pesar de ello, es momento de asumir responsabilidad académica y social con
todo lo referente a la proteccion de los derechos humanos, al examinar hermenéuti-
camente la forma de incorporacion legal de ciertas figuras peligrosistas, tal como lo
instituye la reincidencia criminal; en tanto que, todos los planteamientos incompa-
tibles con el régimen constitucional y convencional deban ser replanteados o elimi-
nados de las jurisdicciones domésticas. Una forma de identificacion descriptiva de
estos preceptos exclusionistas se logra a través del derecho comparado, al raciona-
lizar y transitar cientificamente la etiologia de un presupuesto legal calificado como
trasplante juridico —negativo— por una recepcion juridica —positivo—. Debe tenerse
en cuenta que este proceso metodico se realizara a partir de la reincidencia criminal
como figura juridica, al diferenciar y soslayar terminologias como la habitualidad,
la profesionalidad y la tendencia, sin afectacion de divisiones como la reincidencia
genérica o especifica.

36 Véase EUGENIO RAUL ZAFFARONI, ALEJANDRO ALAGIA Y ALEJANDRO SLOKAR, MANUAL DE DERECHO
PENAL: PARTE GENERAL (2006). Para la claridad del lector, 1a dogmatica juridico penal considera que los
delincuentes que incurran en la realizacion de delitos masas y/o delitos permanentes, por condiciones
practicas no se consideran reincidentes criminales. Se exceptian aquellos que previo a la realizacion
del nuevo delito, fueron sentenciados por un delito con precitada categoria.

37 GUNTHER JAKOBS, DERECHO PENAL DEL ENEMIGO (2003).
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III. Expansionismo penal

El derecho penal del siglo veintiuno, a diferencia de otras épocas, marcha al
compas de la evolucion social.3® El desarrollo dogmatico, procesal y metodologico
estd puesto a las necesidades sociales, los avances tecnologicos y las mutaciones
criminoldgicas. Sin embargo, en el segundo decenio del presente siglo, la ciencia
penal latinoamericana ha trascendido mas alla de toda legitimacién juridica, ac-
cionando una invasion irrazonable en fronteras constitucionales y convencionales
que contagia al expansionismo penal de facetas negativas ajenas al derecho penal
garantista. Sin titubear, la inmersion de movimientos filosoficos y dogméticos como
el derecho penal del enemigo, el derecho penal de autor, y la inverosimil aplicacion
de figuras peligrosistas como es la reincidencia criminal, dimanan de un fracaso del
régimen constitucional del Estado, la decadencia de la politica criminal y la insos-
tenible armonia social. Establece, ademas, efectos inversos a los fines gubernamen-
tales reglamentados en las constituciones.*®

El expansionismo penal se debe, entre varios factores, al juego politico de los
estados.* Muchas veces utilizados como banderas oficiales, los candidatos parla-
mentarios o presidenciales se sirven de predicados: “jAgravaré las penas! jTermi-
naré con la delincuencia! jIncentivaré la pena de muerte para violadores! jPredicaré
la castracion para los violadores de nifios!”, entre otros. De esta forma, incitan el
populismo punitivo y la seguridad sobre un cimulo de poblacion electoral.#! Saciar
fines patrimoniales e individuales son sus objetivos, pero omiten el trasfondo juri-
dico, social y constitucional que aquellas decisiones pueden acarrear. Entre tantas
propuestas, la reincidencia criminal fue y serd —o asi se predice por el momento— un
lema de los gobiernos para la reduccion de la criminalidad, eufemismo ideoldgico
de limites a la libertad y garantias fundamentales.*?

38 Dogmatica Penal Latinoamericana, Derecho Penal, DERECHO A LA CARTA (29 de octubre de 2013)
Universidad Externado de Colombia, https://www.spreaker.com/show/derecho _a la carta (ultima
visita enero 7 de 2019).

39 Jakoss, supra nota 37, en la pag. 35.

40 Id. Los distintos factores que pueden abogar por el expansionismo penal pueden ser consultados
en diversas referencias sobre el derecho penal del siglo veintiuno, derecho penal del enemigo o
criminologia.

41 Véase, e.g. Plan de Gobierno 2018-2022 (Ivan Duque Marquez, ex candidato presidencial- actual
Presidente de la Republica de Colombia, Estados Unidos de México, afio electoral 2017-2018) https://
www.ivanduque.com/propuestas. Véase, ademds, Ricardo Anaya, Plan de Gobierno 2018-2024 (ex
candidato presidencial) https://www.ricardoanaya.com.mx/. Estos ejemplos se toman de las multiples
campaifias politicas propuestas por candidatos a la camara de representantes, senado y presidencia
(0ltima visita enero 7 de 2019).

42 JuRGEN HABERMAS, TEOR{A DE LA ACCION COMUNICATIVA, I, COLECCION ESTRUCTURAS Y PROCESOS: SERIE
FiLosoria 69 (1981).
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Pero he de cuestionar: ;acaso en los estados sociales y democraticos de derecho
puede existir un expansionismo penal de indole negativa?*3 Al dia de hoy, gracias
a las constituciones o enmiendas correspondientes, las Naciones Latinoamerica-
nas se estiman como estados sociales y democraticos de derecho, enfocados en
el respeto de pilares democraticos, en favor de la libertad y el conglomerado de
derechos humanos que orbitan sobre el principio, derecho y fin de la dignidad
humana. Entre ese grupo privilegiado se encuentran Colombia y México.** Estos
son gobiernos que, sin lugar a dudas, priman —ya sea formalmente— por el respeto
de los derechos humanos en todas sus formas de interpretacion constitucional.
Ambos paises son parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ra-
tificaron la competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y son miembros activos de
la Organizacion de las Naciones Unidas. Ademads, poseen un ente dedicado a la
verificacion del cumplimiento y respeto de la Constitucion, que para Colombia
funge con tales honores la Corte Constitucional, y en el caso de México, lo es la
Suprema Corte de Justicia. Como consecuencia, se crea un marco juridico enmar-
cado en el respeto de los derechos humanos y la interdiccion de la arbitrariedad
de los gobernantes sobre los gobernados. Develan, asi, una seguridad juridica y
un maximo vital humano.

A este respecto, puede presumirse primigeniamente que la legislacion de ele-
mentos exclusionistas, degradantes o peligrosistas en los estados comparados, si-
tian en riesgo al sistema regulatorio de derechos humanos, sus garantias y proce-
dimientos constitucionales. Sin embargo, los ordenamientos juridicos comparados
disfrazan la aplicacion de la reincidencia criminal como una forma incuestionable
de proteccion de los derechos de las victimas de conductas delictivas y de la socie-

43 Véase 1 EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, DERECHO PENAL Y SOCIEDAD, EsTUDIOS SOBRE LAS OBRAS
DE GUNTHER JAKOBS Y CrAus RoxiN, Y SoBRE Las EsTrRucTUurRAS MODERNAS DE La ImpuTacIiON (2007).
Debe entenderse por expansionismo penal de indole negativo, aquel procedimiento legislativo
y judicial que en lugar de pretender regular las violaciones mas graves que atentan contra bienes
juridicos e intereses vitales, se inclina por excluir a un grupo determinado de personas indiferentes a
la vigencia normativa, inmiscuyéndose en areas que atentan contra el principio de subsidiariedad o
fragmentariedad en materia penal.

4 Debe aclararse que la Constitucion de Colombia de 1991, en su articulo primero, identifica a
la Nacion como un Estado Social de Derecho, mientras que México omite tal calificativo en el
inmerso lingiiistico de la Constitucion de 1917 —se hace hincapié en la reforma constitucional de
2011-. Sin embargo, gracias a su acogida de principios convencionales y constitucionales, se ha
de referir como una nacién garante de las estructuras fundamentales de los estados sociales de
Derecho. Véase Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, [CPM], Art. 1,
Diario Oficial de la Federacion [DOF], 5 de febrero de 1917, (Mex.). Véase, ademds, Constitucion
Politica de Colombia de 1991, [CPC], Art. 1, Gaceta Constitucional [G.C.] No. 116, 20 de julio de
1991, (Colom.).
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dad. Mientras tanto, cubren con velos de ignorancia la lamentable situacion carce-
laria y, asi, la contradiccion del entramado constitucional y convencional de cada
pais, producto de este tipo de regulacion juridica.

Ante esta problematica, establecer un estudio metodoldgico comparado atribuye
relevancia constitucional, en la medida que, posterior a la determinacion del objeto
de estudio —en el acapite anterior—, se identifica la clase de regulacién normativa o
jurisprudencial que cada estado comparado la ha adscrito a la reincidencia criminal.
Esto se realiza mediante un ejercicio de semejanzas y diferencias entre el compen-
dio normativo adoptado, en aras de verificar si su contenido material es compatible
con la cultura juridica, la tradicion legal y los principios constitucionales del Estado
receptor. De no ser compatibles, se fijaria el origen figurativo, su etioldgica y el
entorno juridico en que la reincidencia criminal pudiera ser viable y efectiva, al
enraizar el expansionismo penal bajo los limites del constitucionalismo y el respeto
a los derechos fundamentales.

IV. Reincidencia criminal en el marco comparativo
A. Referencia de factores historicos, sociales y legales

Los movimientos politicos, sociales y culturales son por antonomasia la fuente
cristalizadora del continuo andamiaje del derecho penal. Explicar las diversas va-
riables que afectan el marco normativo de los estados comparados, implicaria, a
su vez, dar claridad sobre el porqué de la configuracion de ciertas figuras o institu-
ciones juridicas presentes en Orbitas de las ciencias penales. Sin obrar a manera de
excepcion, el estudio sobre la reincidencia criminal debe analizarse primordialmen-
te a partir de escenarios histdricos, culturales, socioldgicos y antropoldgicos, que
brinden una explicacion posible sobre su incorporacion legal en el ordenamiento
juridico colombiano y mexicano.* Esta actividad analitica proporcionaria informa-
cion sobre las razones de procreacion del objeto de estudio, que de no emprender su
desarrollo dogmatico en las legislaciones comparadas, se constate al menos si la re-
gulacion normativa de la reincidencia criminal ofrece respuesta a los movimientos
sociales, historicos o filosoficos que incentivaron su aceptacion en el estado recep-
tor.*¢ En el caso de ser disimiles entre si, es imprescindible determinar los cambios
u omisiones que el érgano parlamentario debid ejecutar en su estructura legal para

4 De los escenarios historicos, culturales, socioldgicos y antropologicos estriban variables que,
al no inmiscuirse directamente en temas juridicos o criminoldgicos, son llamadas variables
interdisciplinarias con igual importancia que sus contrarias: las variables disciplinarias o juridicas,
puesto que alteran la comprension del problema de investigacion.

46 KoNrAD ZWEIGERT, HEIN K61z, AN INTRODUCTION TO COMPARATIVE Law (2da ed. 1992) (traduccién
suplida).
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reaccionar positivamente frente a esas variables interdisciplinarias especificas en su
respectivo ordenamiento juridico.*’

1. Colombia

Invito al lector a retroceder en el plano tiempo-espacio y ubicarnos en Santa fe
de Bogota de los afios veinte —siglo veinte—, momento enaltecido por las gacetas
noticiarias. Jorge Eliecer Gaitan, fue aceptado como militante del partido liberal.*®
Fue abogado de la Universidad Nacional de Colombia, orador y defensor de las
causas populares.*’ Era “hijo de la patria”, o asi lo calificaban los ciudadanos.’®
Jurista de dones inapelables, de quien la nacion estaba orgullosa ser representada.’!
En el afio 1926 tuvo la oportunidad de profundizar sus estudios en Roma, bajo la
tutoria de su maestro Enrico Ferri.> Retorné a sus tierras en 1928 y desde ese afio
apoteosico para el derecho penal, ocupo, entre otros, los cargos publicos de diputa-
do, representante, senador, alcalde de Bogot4 y ministro.>® Sus ideas permeaban los
instrumentos legislativos, entre ellos la Ley 36 de 1936.°4

La legitimidad académica y popular que adquirié el caudillo Jorge Eliecer Gai-
tan disimul6 el discurso macabro que empuiiaba. Uno de los mayores discipulos
del profesor Ferri —padre del positivismo criminoldgico italiano— abogaba por las
practicas peligrosistas, subdivididas en politicas de etiquetamiento y peligrosismo
social.> Sin tener conciencia de su influencia académica, se fue inmiscuyendo en

47 En los estudios de derecho comparado es de vital importancia implementar un anélisis primigenio

sobre elementos histdricos, socioldgicos, culturales, antropologicos, entre otros, que influya en la

implementacion de la figura juridica, institucién normativa u ordenamiento juridico comparado,

ya sea en el marco de la técnica: macrocomparativa, microcomparativa, historica-etnologica y

puramente juridica. Véase GrusepPE DE VERGOTTINI, DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO TRADUCCION

DE CLAUDIA HERRERA 1-53 (2004). Véase, ademas, MARIO SARFATTI, INTRODUCCION AL EsTtupio DEL

DEerecHO CoMpParRADO, TRADUCCION DEL INsTITUTO DE DERECHO CoMPARADO DE LA ESCUELA NACIONAL

DE JurispRUDENCIA (1945).

48 Eduardo Posada Carbo, Jorge Eliecer Gaitdn 1898—1948. Oportunidad Frustrada, EL Tiempo (4 de
abril de 1999), http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-887425 (ultima visita noviembre
20 de 2018).

Yd

1.

S,

2 Id.

3.

% La Ley 36 de 1936 fue derogada por el Decreto 100 de 1980; L. 36/36, 24 de abril de 1936, Diario
Oficial [D.O.] (Colom.).

33 En el presente texto se entenderan las politicas de etiquetamiento y el determinismo como una

forma de aplicacion del peligrosismo juridico, entendida la primera como la capacidad que tiene un

grupo social para etiquetar a un sujeto a la tendencia causal de un hecho punible. El determinismo,

por su parte, comprende la capacidad del legislador, juez o ente publico para designar una tendencia

causal de un delito especializado a un grupo de personas. Véase STANLEY COHEN, DEMONIOS POPULARES
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la legislacion colombiana la criminologia positiva y médica, movimientos juridicos
desacreditados por parte de la criminologia critica y el constitucionalismo.>

Aislandose de las discusiones perpetuas de la criminologia contemporanea, el
acoplamiento del positivismo criminoldgico anuncié el desgarrador inicio de una
legislacion atrayente de figuras juridicas violatorias de cualquier principio inma-
nente al ius-cogens. Sin lugar a dudas, este fue un comienzo para la redaccion legal
de la reincidencia criminal, como un elemento teleologicamente guiado a la elimi-
nacion y expulsion del delito, y con ello, del delincuente incapaz de reinsertarse a
una sociedad armoniosa.>’

Sin avanzar en grandes pasos, el conflicto armado de Colombia emergid apro-
ximadamente en los afios cincuenta del siglo veinte. Los pueblos y las ciudades se
consumian en el miedo mas primitivo de la raza humana, y los actos mas barbaros
e idilicos en el pensar del ser humano se materializaban con facilidad. En muchas
ocasiones, el entendimiento humano no otorgaba razones validas para la ocurrencia
de esos actos ignominiosos; hablaban por si solas las lagrimas emergentes a bor-
botones de un pais lleno de sangre en su territorio.’® Estas circunstancias obligaron
a los gobiernos de turno a legislar para abolir el terror, el mal y los enemigos so-
ciales. Es por esto que la agravacion punitiva, la limitacion a beneficios penales, y
hasta la pérdida absoluta de ciertos derechos, constituian opciones viables para los
gobiernos en respuesta a la delincuencia organizada. De esa forma, la reincidencia
criminal emprende el camino del odio social. La sed de venganza colectiva suscitd
que la violencia estatal fuese legitimada via procesos parlamentarios, tal como el
apoyo incondicional del Estado ante los grupos paramilitares y las bandas civiles
armadas.* El terrorismo y la violencia ya no se lideraban por un solo actor, es de-
cir, los grupos subversivos, sino que, ademas, el poder estatal fungia como autor de
multiples violaciones sistematicas a los derechos humanos.®°

Pese a estos actos violentos, en la segunda mitad del siglo veinte se abre una luz
para el garantismo penal y el respeto por los derechos humanos. La adhesion de
Colombia al Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos, al
Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos, —y los demaés tratados

Y PANIcOS MORALES, DESVIACION Y REAcCION ENTRE MEDIOS, PoLiTica E INSTITUCIONES, TRADUCCION

Dt Victoria DE Los ANGELES BoscHiroL (2002).

56 ALESSANDRO BARATTA, CRIMINOLOGIA CRiTICA Y CRITICA DEL DERECHO PENAL: INTRODUCCION A LA
SocioLogia Juripico PENAL 135 (2004).

57 ALzATE, supra nota 1, en las pags. 117-37.

38 Grupo de Memoria Historica(GMH), ; Basta Ya! Colombia: Memorias de Guerray Dignidad, Informe
General Grupo de Memoria Historica, en la pag. 331 (2013) http://www.centrodememoriahistorica.
gov.co/descargas/informes2013/bastaYa/basta-ya-colombia-memorias-de-guerra-y-dignidad-2016.
pdf, (Colom.) (iltima visita noviembre 21 de 2018).

39 ALzATE, supra nota 1, en la pag. 153.

60 Id.
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y declaraciones que hacen parte de estos sistemas—, la ratificacion de competencia
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, obligaron de forma directa a la nacién a cumplir con
un régimen maximo de reconocimiento de derechos humanos.®! Este tipo de ex-
hortacion incentivo el cambio de la legislacion penal y se expidid el Decreto 100
de 1980, entre otras modificaciones legislativas.®? Este instrumento juridico, entre
otras alteraciones metalingiiisticas, abrog6 la reincidencia criminal del sistema pe-
nal. El resultado observado era consecuente con el discurso del garantismo penal y
hasta el mismo Zaffaroni mencioné el cambio paradigmatico que a este respecto se
generaba en América Latina:

La desaparicion de la reincidencia, al menos en América Latina, parece per-
filarse como viable, teniendo en cuenta que en 1980 la elimino el codigo
colombiano, que en 1984 redujo sus efectos y elimind las «medidas» post-
delictuales el codigo brasilefio, que en 1985 desaparecieron también las
«medidas» del codigo uruguayo y que en 1984 se habia reducido el efecto
de la reincidencia en el argentino.®

A pesar de la optimizacion de los derechos humanos y el apacible efecto del
conflicto armado, la humanidad sucumbié nuevamente en la desesperacion y el
miedo. Los atentados terroristas que se presentaban en el medio oriente y en Es-
tados Unidos, obligaron a la mayoria de las Naciones Latinoamericanas a adoptar
medidas extremistas para la segregacion, la retribucion y el castigo de terroristas,
reincidentes y peligrosos sociales. El fatidico 11 de septiembre de 2001 marcaria
para siempre la historia colombiana y, sin duda alguna para otras legislaciones, el
apogeo del derecho penal de enemigos y las politicas criminales con un enfoque pe-

61 De igual manera, se resalta el papel idilico que cumplieron las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en favor de la proteccion de los derechos humanos de los colombianos. Entre
ellas: 19 Comerciantes v. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas, Corte Inter-Am. D.H. (ser. C)
Nuam. 109 (5 de julio de 2004); Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) v.
Colombia, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Corte Inter-Am. D.H. (ser.
C) Nam. 287 (14 de noviembre de 2014); Masacre de Santo Domingo v. Colombia, Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones, Corte Inter-Am. D.H. (ser. C) Num. 259 (30 de noviembre de
2012); Escué Zapata v. Colombia, Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas,
Corte Inter-Am. D.H. (ser. C) Num. 165 (4 de mayo de 2008); “Masacre de Mapiripan” v. Colombia,
Fondo, Reparaciones y Costas, Corte Inter-Am. D.H. (ser. C) Num. 134 (15 de septiembre de 2005);
Gutiérrez Soler v. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas, Corte Inter-Am. D.H. (ser. C) Nam
132 (12 de septiembre de 2005); Las Palmeras v. Colombia, Reparaciones y Costas, Excepciones
Preliminares, Corte Inter-Am. D.H. (ser. C) Num. 67 (4 de febrero de 2000).

62 L. 100/80, febrero 20, 1980, Diario OriciaL [D.O.] (Colom.). Debe tenerse en cuenta que el Decreto
100 de 23 de enero 1980 fue derogado por el actual Codigo Penal colombiano (derogado 2000), Véase,
ademas, Ley 599/00, 24 de julio de 2000, Diario OriciaL [D.O.] (Colom.).

63 ZAFFARONI, supra nota 18.
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ligrosista.®* Desde esta fecha inmemorable para el derecho penal, Colombia regis-
traria la creacion de una legislacion procesal y sustantiva en materia penal, tefiida
por presupuestos exclusionistas y, con ello, la incorporacion de la reincidencia cri-
minal como aquel elemento retributivo inherente de una politica criminal reactiva,
populista, poco reflexiva, inconsciente y volatil. Como consecuencia, se establece
el acoplamiento de esta clase de normativizacion, via control de constitucionalidad
de las leyes por parte de la Corte Constitucional de Colombia.®

En la actualidad, Colombia no cursa por un conflicto interno, no obstante, las
figuras peligrosistas se encuentran disfrazadas en el entramado normativo, de forma
que emulan programas de solucion y tratamiento de la criminalidad. Asimismo, los
medios de comunicacion muestran un mundo de crimen y transgresion amarillista,
que mas alla de un fin informativo, buscan promover el odio y el sentimiento de
venganza social. Esto va de la mano, incentivado en la potestad de reaccion estatal
y el manejo de instrumentos legales de clase retributiva, en muchos casos, fragua-
dos en la vulneracion sistematica de los derechos humanos. Una realidad parecida
acontece en los escenarios electorales. Los politicos, en aras de proporcionar una
campafia con mitin y dividendos electorales, incentivan a la multitud al odio y el
desprecio de aquellos delincuentes que generan dafio social. De esta forma pueden
promover campaiias en contra de la delincuencia, y a favor del endurecimiento de
penas e intervencion estatal. Esto prospera en el perfeccionamiento de una falsa
utopia, al dejar de lado estudios sociologicos, legales y culturales que certifiquen la
viabilidad de dichas propuestas.®® En otras palabras, se guian por el manejo de un
populismo punitivo descontrolado.

Asi las cosas, la union de todos los factores histoéricamente analizados eviden-
cian que el ordenamiento juridico penal colombiano posee una profunda estimacion
por figuras juridicas peligrosistas, tal como la reincidencia criminal, conectado a
una politica criminal reactiva y poco reflexiva.

2. México

La historia juridica mexicana ha reflejado un continuum de regulacion normativa
atrayente de figuras juridicas peligrosistas vinculante a politicas de etiquetamiento

% Véase Kar AMBOS, DERECHO PENAL DEL ENEMIGO (2007).

65 Corte Constitucional [C.C.], 13 de abril de 2016, Sentencia C-181/16, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] (exp. D-10946) (Colom.). Muchos juristas, conscientes de la incompatibilidad
constitucional de la reincidencia criminal en el marco normativo colombiano, presentaron demandas
de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional. Sin embargo, el alto tribunal, por medio
de argumentos poco profundos y apartada del analisis del principio de proporcionalidad y de la
técnica constitucional, aval6 la reincidencia criminal como un resultado compatible con el régimen
democratico, fundamentada en el principio de libertad legislativa.

6 HABERMAS, supra nota 42, en la pag. 74.
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social, con una atavica regulacion legal, adquirida con mayor grado de antigiie-
dad a la colombiana —o asi lo datan los historiadores criminoldgicos—.%” En el afio
1810, México registro la independencia colonialista por mandato del Virrey Juan
Ruiz Apocada; sin embargo, el periodo de transicion gubernamental exigié en la
estructura del derecho, el mantenimiento del yugo juridico dimanante de la comu-
nidad espafola. Con gran exactitud, en 1820 el virrey orden6 al pueblo mexicano
la publicacion y observancia de la Constitucién de Cadiz de 1812, %8 respecto a la
regulacion penal, mercantil y laboral de la nueva organizacion estatal.®’

Construir este énfasis de subordinacion legal, explica en primer lugar el arraigo
inicial que posee la venganza y la peligrosidad en el sistema penal mexicano. Esto
se debe a que los principios legales que optimizaba el ordenamiento de la Antigua
Espafia, se acogian respecto a los movimientos de la dogmatica clésica europea,
bajo pequefios cimientos del positivismo italiano, fundamentos que a su vez predo-
minaron en los procesos colonialistas latinoamericanos.”® Esta clase de emulacién
legal conlleva que la legislacion penal, presidida por una constitucion peligrosista,
consienta la aquiescencia social y legal en el desconocimiento del margen de la
proteccion de derechos humanos, deparando potestades exorbitantes a la libertad de
la potestad legislativa.”!

Ya en el afio 1827 el Estado de México concretiza su primera Constitucion e
incentiva la concepcion de la tridivision del poder, el respeto por un margen reduci-
do de proteccion de derechos humanos y la regulacion limitada de asuntos penales
con otros estados de la Republica.”? Frente a las cuestiones penales, el pacto social
hacia referencia a ciertas normas que legitimaban la suspension y limitacion de
derechos, frente a sujetos que concurrian en acciones antijuridicas graves para el

67 MARTIN GABRIEL BARRON CRUZ, CINCO ORDENAMIENTOS PENALES DEL SIGLO XIX (2010).
8 Id. en la pag. 34.
9 Id.

70 EuGENIO RAUL ZAFFaRONI, LA CUESTION CRIMINAL 14 (2013). Debe tenerse en cuenta que la escuela
positivista italiana surge a finales del siglo diecinueve con sus mayores exponentes: Enrico Ferri y
Cesar Lombroso. Sin embargo, ciertos presupuestos por ellos endilgados se desarrollaron previamente
por movimientos politicos y religiosos.

71 Reprochar la intromisién de los derechos humanos en una época en que los movimientos
constitucionales y la concepcion de los estados sociales de Derecho atin no se desarrollaban, puede
imputarse como un error en la metodologia investigativa. No obstante, se toman estos referentes
metddicos desde un enfoque historico en el que los intérpretes observan la concepcion de ciertas
figuras inhumanas y no elocuentes a un futurista discurso de derechos humanos. Es asi como se
formula un estudio diacronico de las figuras peligrosistas, en tanto que se conocera si el Estado
posterior al desarrollo de los movimientos constitucionales y la concepcion de los estados sociales
de Derecho, decide continuar regulando instituciones legales atavicas al interior del discurso de los
derechos humanos. Este analisis proporcionaria al investigador el eje tiempo-espacio en el que la idea
normativa ingresa al ordenamiento juridico y se mantiene petrificada en el tiempo, a través de una
omision legislativa de modernidad juridica.

72 BARRON, supra nota 67.
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conglomerado social e identificaban términos como gravedad de la conducta y pe-
ligrosismo, en asuntos de relevancia constitucional.”? En ese sentido, la legislacion
penal con tintes peligrosistas se esparcia por toda la republica y en la mayor parte de
estamentos penales y criminoldgicos, mientras legitimaba mediante instrumentos
juridicos la violencia a propia mano.”* Todo este primer avance es una pieza clave
para entender el afecto juridico que México ha desarrollado en su politica criminal,
por parametros legales que incentivan la restriccion de la personalidad juridica de
los delincuentes.

Por otro lado, el surgimiento de la escuela positivista italiana de finales del siglo
diecinueve, al igual que en el ordenamiento colombiano, emprendi6 la intervencion
estructuralmente dogmatica en el entramado legal y jurisprudencial mexicano.”> A
partir de este preambulo, los juristas de la época recrearon un ideal normativo en
favor de la aplicacion de figuras juridicas propias de la exclusion legal y la segrega-
cion funcional. Los estudios focalizados por la medicina, la biologia y la fisiologia,
relacionados con el objetivo de reducir la criminalidad, incrementaron exponen-
cialmente y personificaron sus medios de investigacion a través de las politicas pa-
blicas. Desde este punto, la colectividad humana asocio la segregacion, exclusion,
discriminacion y exterminio de delincuentes con aquella forma legal de respetar los
derechos humanos de la sociedad.”®

Sin apartarse de esa discusion, la academia argumento l6gicamente la necesidad
de aplicar politicas populistas en el estado mexicano, en la medida que la acumu-
lacion de delitos y depravaciones sociales estimulaba en el actuar del ciudadano la
vulneracion sistematica del conjunto de reglas provistas por la constitucion y las
leyes de la época. Asegurar el castigo severo al delincuente pauperizaba la comision
de hechos punibles y, a su vez, perfeccionaba la capacidad cognitiva de los ciudada-
nos para respetar los minimos parametros de legalidad.”” Asimismo, el progreso del
positivismo italiano en la legislacion mexicana, facilit6 el acoplamiento de ciertas
figuras juridico-penales propias del ordenamiento juridico de los Estados Unidos.”®
Basta verificar las condiciones geograficas fronterizas entre ambos paises, como
una influencia directa de la ensambladura legal de diversas formas de regulacion

73 Id. en la pag. 35. El profesor Barrén manifesto al respecto: “Asi la Constitucion del 14 de febrero
de 1827 alude a tal tipo de normas penales que suspenden los derechos de ciudadano a los procesados
penalmente y a los vagos; de igual modo, perdia tales prerrogativas quien por sentencia ejecutoriada
fuese condenado a presidio, carcel u obras ptblicas por mas de dos afios. . .”.

74 Id. en la pag. 40.

75 José Ramoén Narvéez, Bajo El Signo De Cain: La Criminologia Positiva En México, 17 ANu. MEX.
Hist. DERECHO (2005), en la pag. 314, https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/
anuario-mexicano-historia-der/article/view/29685/26808 (Gltima visita noviembre 21 de 2018).

76 Id. en la pag. 315.

77 Id. en la pag. 318.

78 MARCEL STORME, CIPRIANO GOMEZ LARA, DOUGLAS CASSEL, XII CONGRESO MUNDIAL DE DERECHO
ProcEsAL, VoL. Iv: SistEMas DE ENjuiciaMIENTO PENAL Y Sus OrGANOS DE ACUSACION 349 (2005).
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politico-criminal, al obtener legislaciones andlogas, para sociedades social y cultu-
ralmente dispares.”’

De igual manera, el sistema politico mexicano sufrid las consecuencias morales
del acontecimiento del 11 de septiembre de 2001 en los Estados Unidos, y tanto el
poder judicial como el legislativo se vieron obligados a implementar politicas enfo-
cadas en la agravacion de las penas, la limitacion a beneficios penales y la privacion
del ejercicio de ciertos derechos fundamentales frente a sujetos peligrosos, terroris-
tas, reincidentes y criminales politicos.®? Un ejemplo de ello es la implementacion
del Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de julio de 2011,
que modifica el art. 19 constitucional y establece que: “El juez ordenara la prision
preventiva, oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada, homicidio do-
loso, violacion, secuestro, trata de personas, delitos cometidos con medios violentos
como armas y explosivos, asi como delitos graves que determine la ley. . . ”.8! Es asi
como restringe derechos fundamentales relativos a la presuncion de inocencia y el
debido proceso cuando el sujeto imputado se encuadra en politicas de determinismo
penal; en este caso, por la gravedad de la conducta o la conformacién de organi-
zaciones criminales.?? Adicional a ello, se soslayan los modelos de interpretacion
constitucional y los limites a la potestad legislativa determinados en el marco del
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos.®3

Sin duda alguna, la aplicacion privilegiada de los derechos fundamentales para
un sector que fideliza el acatamiento a la vigencia normativa de un estado contrae
el respaldo legitimo y constitucional del derecho penal de enemigos al interior de la
regulacion criminologica, procesal y sustantiva. Es asi como, en la academia mexi-
cana, se habla sobre una aprobacion constitucional del derecho penal de la excep-
cion, en tanto que las instituciones y figuras juridicas peligrosistas son bienvenidas
en el entorno penal, siempre y cuando cumplan con el mantenimiento de la armonia
social, sin importar el costo en derechos humanos que de ello pueda resultar.3* Este

"Id.
80 ALzATE, supra nota 1, en la pag. 42.

81 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos [CPEUM], art. 19, Diario Oficial de la
Federacion [DOF], 05-02-17, ultimas reformas DOF 27-08-2018 (Mex.).

82 Id. en el art. 16. Otras disposiciones constitucionales que desconocen pardametros de derechos
humanos, y criterios materiales y estructurales de resolucion de conflictos entre derechos fundamentales,
es el art. 16 que establece que: “Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas
de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la
autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como delincuencia
organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal”.

83 Véase Corte Interamericana de los Derechos Humanos, (Corte Inter-Am. D.H.), Cuadernillo de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos No. 7, http://www.corteidh.or.cr/
sitios/libros/todos/docs/controlconvencionalidad8.pdf (altima visita 7 de enero de 2019).

8 LizBETH XOCHITL PADILLA SANABRIA, CRIMINALIZACION-CONTROL DEL ENemico EN EL MExico
NEOLIBERAL: LA LEY ANTILAVADO (2014).
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tipo de regulaciones legales se extrapolan del garantismo penal para ser acogidas
en una politica criminal volatil, no reflexiva y, ante todo, populista.

El estado mexicano, al igual que Colombia, utiliza el derecho penal de enemi-
gos, aprobado por presuntos parametros constitucionales, en aras de enfrentar la
delincuencia organizada, la comision de conductas graves y la reincidencia crimi-
nal. Asimismo, los medios de comunicacion buscan promover la reaccion estatal
retributiva, de exclusion y de sometimiento de clases; en muchos casos, fraguados
en la vulneracion sistematica de los derechos humanos. De igual forma, el sector
electoral partidista incentiva en la multitud el odio y el desprecio por aquellos de-
lincuentes que generan dafio social, para asi promover campafas en contra de la
criminalidad, el endurecimiento de las penas y la intervencion estatal ajena al prin-
cipio de prohibicion de proteccion deficiente, es decir, el manejo de un populismo
punitivo descontrolado.?’

En conclusion, los antecedentes historicos analizados evidencian que el orde-
namiento juridico penal mexicano posee una profunda estimacion por el derecho
penal de enemigos y por figuras juridicas peligrosistas, tal como la reincidencia cri-
minal, vinculado —como en el caso de Colombia— a una politica criminal populista
y poco reflexiva.

B. Definicion, caracteristicas y elementos

Ya trazado el panorama historico, social y cultural de los ordenamientos juridi-
cos estudiados, se planteara de forma paralela, un anélisis sobre los instrumentos
legales de Colombia y México, respectivamente, que regulan parametros concep-
tuales, estructurales y tipologicos en el desarrollo de la aplicacion normativa y judi-
cial de la reincidencia criminal.

1. Definicion

En el ordenamiento juridico colombiano, la regulacion de las figuras, institucio-
nes y conceptos en materia criminal se rige por: (i) el codigo penal;® y (ii) el codigo
de procedimiento penal.®’ Estos son instrumentos normativos llamados a delimitar
el alcance, la aplicacion y la ejecucion de las actuaciones punitivas a favor del res-
peto a la dignidad humana y la legalidad. Sin embargo, la definicion de reincidencia
criminal no se considera en el entramado legal y se percibe la existencia de una
omision legislativa respecto a este eje juridico.

La consecuencia de la indeterminacion y falta de regulacion conceptual por parte

85 HABERMAS, supra nota 42.
86 Codigo Penal Colombiano [CP], Ley 599/00, 24 de julio de 2000, Diario OriciaL [D.O.] (Colom.).

87 Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano [CPP], Ley 906/04, 31 de agosto de 2004, Diario
OriciaL [D.O.] (Colom.).
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de organos legislativos, obliga de manera directa a que las altas cortes sean quienes
reglamenten de forma especial, técnica y cientifica la figura como tal, bajo el pa-
rametro de fuente auxiliar de interpretaciéon normativa. En el caso de Colombia, la
Corte Constitucional ha expresado reiteradamente el rol que juega su jurisprudencia
en los limites y la complementacion a la potestad legislativa, sin desconocer las
funciones concedidas por la Constitucion a manos del 6rgano parlamentario. Con
ello, se puede recaer, ademas, en la vulneracion al principio de division de poderes,
democracia y usurpacion de funciones.3®

Bajo ese contexto, la Corte Constitucional ha sido enfatica en que: “[e]l legisla-
dor colombiano juzgd oportuno darle relieve a la reincidencia, como una forma mas
eficaz de desestimular conductas socialmente censurables, cuya reiteracion hace
inepto, a quien en ellas incurre”.?® Por lo tanto, cuando el 6rgano parlamentario
elige su programa politico criminal, sera deber de las altas cortes complementar
el ejercicio de determinacion legislativa, respetando el espiritu de creacion inicial
a través de los diversos métodos de interpretacion legal. También ha manifestado
que: “[l]a reincidencia es una recaida en el delito, por parte de quien ya habia sido
condenado penalmente con anterioridad, lo cual genera una reaccion social y juridi-
ca en términos punitivos, pues agrava la pena del nuevo delito”. %

Como punto de partida, delimit6 el concepto de reincidencia criminal a partir
de dos funciones en los ordenamientos juridicos que yuxtaponen las funciones
de prevencion y retribucion justa en el plan politico de reduccion criminal. En
esta primera instancia, se observa: “[l]a reincidencia como una especie de las
circunstancias modificativas agravantes de responsabilidad, prevista en algunos
ordenamientos penales, en virtud de la cual se agrava la sanciéon impuesta al
infractor cuando ha sido sancionado anteriormente por la comision de otras in-

fracciones”,”! sin necesidad de incurrir a la vulneracién del principio non bis

88 Véase, e.g. DiEGo EpuaRDO LOPEZ MEDINA, EL DERECHO DE Los JUicks (2da ed. 2006).

89 Corte Constitucional [C.C.], 17 de febrero de 1994, Sentencia C-060/94, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] en las pags. 13-14. (Colom.).

% E] presente fallo es una de las providencias mas reconocidas en materia de reincidencia
criminal, puesto que constitucionaliza su configuracion legal como una forma de agravacion
punitiva —especificamente la multa como pena principal—. Al respecto, se menciona en el mismo
texto que:

La reincidencia reviste especial importancia para el derecho penal, pues comporta una
reaccion social ante la insistencia en el delito de quien ha sido previamente condenado por
otro u otras conductas punibles, que se materializa en el incremento de la pena. Es decir,
se trata de una situacion factica con la entidad suficiente para generar la agravacion de la
pena impuesta a quien retorna a los actos reprochables no obstante haber sido juzgado y
condenado previamente por la comision de otros delitos.

91 Corte Constitucional [C.C.], 8 de febrero de 2006, Sentencia C-077/06, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] en la pag. 9 (Colom.).
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in idem.%? La reincidencia ha sido considerada como un limite a los beneficios y
subrogados penales, bajo el supuesto de que si el delincuente desconoce en mayor
medida los deberes legales y la vigencia de la norma, debe entonces el sistema pro-
cesal y sustantivo penal brindar menores garantias al reincidente en el proceso de
resocializacion y prevencion general. Es asi como se crea una relacion inversamen-
te proporcional entre las variables de reiteracion de la conducta delictual y derecho
a beneficios y subrogados penales.®?

Por otra parte, el ordenamiento juridico mexicano reglamenta las figuras, ins-
tituciones y conceptos en materia criminal a través del Codigo Penal Federal y el
Codigo Penal para el Distrito Federal, hoy conocida como la Ciudad de México. Si
se examina el extenso articulado de esta dupla normativa sobre el objeto de estudio,
se concluird que el Gnico instrumento preponderante por construir un régimen con-
ceptual de la reincidencia criminal recae en la Ley Penal Federal de 1931.°* En esta
se afirma que, si el delincuente condenado anteriormente por sentencia ejecutada
decide cometer un nuevo delito en un término igual al de la prescripcion de la pena,
sera considerado reincidente criminal.®’

Meéxico, al no poseer una jurisdiccion constitucional especial dedicada a la
proteccion de los derechos humanos, y no conservar una tendencia por movi-
mientos como el stare decisis —precedente judicial— en relacion con el activismo
judicial, limita las aportaciones judiciales que los jueces de la republica federada
pueden forjar frente a figuras juridicas en manos del legislador. Se reconoce, de
esta manera, la funcién de la Suprema Corte de Justicia de la nacion, respecto a
su limitada capacidad judicial sobre la complementacion o creacion dogmatica de
figuras juridico-penales, cercenando la jurisprudencia y sus tesis relevantes ante

92 Corte Constitucional [C.C.], 13 de febrero de 2002, Sentencia C-088/02, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] en la pag. 7 (Colom.). Se expresa: “Esta prohibicion del doble enjuiciamiento,
o principio del non bis in idem, busca evitar que las personas estén sujetas a investigaciones
permanentes por un mismo acto”. Este principio no se restringe al &mbito penal, sino que

[s]e hace extensivo a todo el universo del derecho sancionatorio del cual forman parte las
categorias del derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinario,
el derecho correccional, el derecho de punicion por indignidad politica (impeachment) y el
régimen juridico especial ético - disciplinario aplicable a ciertos servidores publicos (pérdida
de investidura de los Congresistas). Sin embargo, la prohibicion del doble enjuiciamiento
no excluye que un mismo comportamiento pueda dar lugar a diversas investigaciones y
sanciones, siempre y cuando éstas [sic] tengan distintos fundamentos normativos y diversas
finalidades.

93 ALZATE, supra nota 1, en la pag. 134. La relacion consiste en: entre mayor grado de reincidencia
—delitos cometidos— menor seran los beneficios y subrogados penales susceptibles de aplicarse en su
favor.

94 Cédigo Penal Federal [CPF], Diario Oficial de la Federacién [DOF], 14-08-1931, altimas reformas
DOF 20-08-2009 (Mex.).

9 Id. en el art. 20.
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discusiones sobre la usurpacion de funciones entre ramas del poder publico y el
activismo judicial.

Por consiguiente, la reincidencia criminal goza de una estructura conceptual en
los paises antes comparados, en la medida que el ordenamiento juridico colom-
biano, a través del activismo judicial, procura definir su alcance normativo. Esto
ultimo, mediante escenarios limitativos tanto de beneficios como de agravantes de
las sanciones penales. Por otro lado, en el ordenamiento juridico mexicano se ha
construido la reincidencia criminal a base de una itinerancia en la conducta penal,
sin la necesidad de aclarar un enfoque de aplicacion legal.

2. Caracteristicas

El ordenamiento juridico colombiano, a partir de la actividad judicial, agrupa las
caracteristicas de la reincidencia criminal en cinco pilares estructurales a través de
procesos de interpretacion simbioticos. En primer lugar, se encuentra la generali-
dad. Esta no distingue la naturaleza de las conductas punibles para la configuracion
de la reincidencia criminal, opera unicamente por la repeticion de una conducta
encuadrada al margen de un delito, sin relevancia de los parametros de semejanza
con el hecho penalizado en una sentencia previa. En otras palabras, el derecho penal
colombiano regula tipologicamente la reincidencia genérica.”® En segundo lugar,
es obligatoria. Este es un limite a la capacidad discrecional del juez en un proceso
penal, toda vez que, al constatar los requisitos de constitucion figurativa, el opera-
dor judicial debera aplicar las consecuencias que la ley sefiald para el reincidente
criminal.®” Por otro lado, se basa en criterios objetivos: aplicar la reincidencia cri-
minal debe partir de elementos descriptivos, normativos y objetivos, desligandose
de cualquier forma de imputacion subjetiva propia del autor y del arbitrio judicial.
Esto es, se necesita basar la decision en la existencia de una sentencia condenatoria
previa, la verificacion de la comision de otro delito bajo una inferencia razonable
de autoria o participacion y la confirmacion del periodo de tiempo en que el juez,
sin prescindir el principio de non bis in idem, decide tener en cuenta un hecho ya
penalizado como un agravante punitivo en el nuevo proceso penal.”® Estd sometida
a limites temporales. El ordenamiento juridico debe sefialar: “[u]n plazo a partir de
los cuales dejan de surtir efectos las condenas anteriores. . .”.%° Por ultimo, es una
circunstancia de agravacion de la pena. Como ya se ha mencionado, la reincidencia

% Corte Constitucional [C.C.], 8 de febrero de 2006, Sentencia C-077/06, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] (Colom.).

71d.
B1d.
2 1d.
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criminal amplifica los efectos de las penas principales y accesorias de una conducta
punible. %0

En el mismo sentido, el codigo penal colombiano regula de forma taxativa las
caracteristicas de la reincidencia criminal bajo dos enfoques restrictivos de dere-
chos fundamentales. Por un lado, el articulo 39 establece que: “[1]a unidad multa se
duplicara en aquellos casos en que la persona haya sido condenada por delito doloso
o preterintencional dentro de los diez (10) afios anteriores. . .”.!! De otra parte,
se clasifica la carencia de antecedentes penales como una circunstancia de menor
punibilidad y se agrava tacitamente la situacion juridica del delincuente que repite
un hecho delictivo, previa condena ejecutada.'?> En el mismo codigo se sistematiza
la falta de antecedentes penales como un requisito de consideracion judicial para
la suspension de la ejecucion de la pena. Se fundamenta bajo la excepcion legal
de que: “[e]l juez podréa conceder la medida cuando los antecedentes personales,

190 74, La Corte Constitucional al respecto menciono:

Conforme a lo expuesto, las principales caracteristicas de la reincidencia penal son las
siguientes: i) Generalidad: pues se aplica a cualquier comportamiento punible, salvo que
en determinados casos se encuentre excluida; ii) es obligatoria, esta caracteristica obliga a
todos los jueces a aplicarla, siempre que se encuentren acreditados los requisitos exigidos
por la ley; iii) se basa en criterios objetivos: no obstante ser una circunstancia personal,
descansa sobre criterios objetivos, pues exige la existencia de una sentencia previa en firme
y la comision de otro delito, es decir, se trata de la objetivacion de una condicion personal
actual, a partir de la acreditacion de requisitos formales y objetivos, que escapan al juicio
de culpabilidad realizado por el operador judicial; iv) esta sometida a limites temporales:
existe la prevision legal de unos plazos a partir de los cuales dejan de surtir efectos las
condenas anteriores; y v) es una circunstancia de agravacion de la pena: su operancia genera
el aumento de la pena para el sujeto activo del nuevo delito.

101 Codigo Penal Colombiano [CP], art. 39, Ley 599/00, 24 de julio de 2000, Diario OriciaL [D.O.]
(Colom.).

102 1d. en el art. 55. Véase, ademds, Corte Suprema de Justicia [C.S.J.], Sala de Casacién Penal,
diciembre 11, 2013, Ref., Expediente 248092, Gaceta de la Rama Judicial [G.R.J.] en las pags. 16-
30 (Colom.). Esta forma de agravacion punitiva es una discusion que carece de fundamento juridico
segun la Corte Suprema de Justicia. A través de su reiterada jurisprudencia, ha manifestado que la
ausencia de antecedentes penales no debe ser considerada una forma tacita de agravacion punitiva. Por
el contrario, funge como un premio legal otorgado por la politica criminal a delincuentes primarios,
en tanto que los reincidentes penales al inscribir en sus antecedentes penales registros de la comision
de delitos, pierden la capacidad de reclamo punitivo en su beneficio. Su fundamento se basa en el
siguiente silogismo 16gico: A) las circunstancias de menor punibilidad son beneficios punitivos y
no agravantes penales; B) los agravantes punitivos empeoran la situacion juridica del indiciado; C)
conclusion: las circunstancias de menor punibilidad no empeoran su situacion juridica Pese a este
discernimiento judicial, considero que esta clase de beneficios punitivos parte de una discriminacion
entre delincuente de primer y segundo grado, sin justificacion del principio de proporcionalidad como
método de resolucion de conflictos de principios fundamentales; por lo que impedir su aplicacion
agrava el derecho fundamental a la igualdad y dignidad humana y, de paso, la situacion o personalidad
juridica del indiciado.
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sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de que no existe necesidad de
ejecucion de la pena”.!19

En cuanto al segundo eje, se clasifica la reincidencia criminal como aquella figu-
ra restrictiva de beneficios, subrogados y derechos fundamentales inherentes a los
contenidos en los procesos penales. El articulo 68 del Codigo Penal de Colombia
restringe la reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad muy grave, si: “[e]
n el momento de la comision de la conducta tuviese ya otra pena suspendida por el
mismo motivo”.!% Lo anterior continfia vigente, aun si por disposicion del derecho
internacional humanitario o el sistema de proteccion de derechos humanos fuese
incompatible la privacion de la libertad con los derechos fundamentales del delin-
cuente.!® De igual manera, se dispone para restringir taxativamente los beneficios
y subrogados penales de: “[sJuspension condicional de la ejecucion de la pena; la
prision domiciliaria como sustitutiva de la prision. . .”” u “[o]tro beneficio, judicial o
administrativo”.!% Es igualmente aplicable: “[c]uando la persona haya sido conde-
nada por delito doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores”.!7

Entre tanto, en el ordenamiento juridico mexicano existe una regulacion norma-
tiva sobre las caracteristicas de la reincidencia criminal,!*® clasificados en cinco gru-
pos: (i) generalidad conductual: los articulos 22 y 23 del Codigo Penal Federal,'®®
preceptuan una reincidencia criminal genérica, incondicional a la naturaleza del
hecho punible, ya sea en la modalidad de dolo o preterintencion, o bajo dispositivos
amplificadores del tipo penal como la tentativa o la autoria y participacion. Suma-
do a ello, se enarbola una clausula de restriccion en el encuadre de la reincidencia

criminal y se prohibe su empleo cuando el delito previamente sentenciado u objeto

103 Codigo Penal Colombiano [CP], art. 63, Ley 599/00, 24 de julio de 2000, Diario OriciaL [D.O.]
(Colom.).

104 Codigo Penal Colombiano [CP], art. 68, Ley 599/00, 24 de julio de 2000, Diario OriciaL [D.O.]
(Colom.).

105 Corte Constitucional [C.C.], 26 de abril de 1998, Sentencia T-153/98, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] en las pags. 10-15 (Colom.). Ante esta disposicion, a simple vista violatoria
de los derechos humanos, en la practica juridica los jueces colombianos aplican la excepcion de
inconstitucionalidad del control difuso de constitucionalidad. Ante su consideracion, bajo un
estricto estudio del principio de proporcionalidad, deben prevalecer los derechos fundamentales a la
personalidad juridica, vida, dignidad humana, integridad personal, intimidad y el libre desarrollo de la
personalidad, por encima del interés social o colectivo.

106 C6digo Penal Colombiano [CP], art. 68(A), Ley 599/00, 24 de julio de 2000, Diario OriciaL [D.O.]
(Colom.).

107 Id.

108 Psase Corte Constitucional [C.C.], 13 de abril de 2016, Sentencia C-181/16. Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] (Colom.). Para una mejor comprension, se tomaran como base los items de
categorizacion adoptados por la H. Corte Constitucional Colombiana, en esta sentencia.

109 Codigo Penal Federal [CPF], arts. 22 y 23, Diario Oficial de la Federacion [DOF], 14-08-1931,
ultimas reformas DOF 20-08-2009 (Mex.).
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de investigacion penal inviste una naturaleza especial, identificada para los delitos
politicos o cuando el agente haya sido indultado por ser inocente; (ii) la obligato-
riedad judicial: segun el articulo 65 del Codigo Penal Federal, si el juez competente
acredita los elementos juridicos de la reincidencia criminal, se impone asi mismo la
obligacion legal de aplicarla en el momento procesal y sustantivo establecido por la
legalidad, los limites y amplitud que exige el proceso penal en &mbito de derechos
humanos;!'? (iii) se basa en criterios objetivos: se establece el derecho penal del
autor en el proceso de concrecion racional y fundamentacion practica de la reinci-
dencia criminal con enfoque restrictivo o de agravacion punitiva; (iv) sometida a
limites temporales: igualmente, el articulo 20 establece: “[u]n término igual al de
la prescripcion de la pena. . .” a partir de los cuales dejan de surtir efectos las con-
denas anteriores;!!! (v) funge como un agravante punitivo, o un limite a beneficios
penales: la reincidencia criminal puede focalizarse en dos grandes escenarios: en
primera instancia, el articulo 172 del Codigo Penal Federal concibe, a través de la
limitacion a beneficios penales, desestimar conductas ensordecedoras a los man-
datos de permision o prohibicion, y con ellas, establecer la vigencia normativa.!!?

En el segundo escenario, la reincidencia criminal asimila la funcion de la agra-
vacion punitiva al contenido del procedimiento penal. Para ello, el articulo 159 del
Codigo Penal Federal compele duplicar la multa y adjudicar prision de uno a seis
afios, en ciertos casos. Un ejemplo de ello lo es: “[e]l reo suspenso en su profesion
u oficio, o inhabilitado para ejercerlos, que quebrante su condena”.!'®* Del mismo
modo, de consideran paradigmas en este segundo enfoque, la imposicion de sancio-
nes cuando el testigo no declara en la audiencia de juicio, considerada una sancion
agravada si el declarante reitera el delito.!'* Desde una perspectiva méas amplia, el
articulo 65 del Codigo Penal Federal concilia ambos enfoques clasificatorios bajo
el concepto del establecimiento de la vigencia de la norma, agravando y limitando
derechos fundamentales del delincuente que ponen en peligro el sistema deontico y
axioldgico del ordenamiento juridico.!'"

3. Elementos

Al enunciar caracteristicas y elementos figurativos de la reincidencia criminal,
no se pretende construir una teoria juridico-penal inextricable. Contrario a ello, se
busca escalonar las exigencias juridicas para los 6érganos constituidos en temas de

110 74 en el art. 65.
1 14 en el art. 20.
112 Id. en el art. 172.
13 14 en el art. 159.
14 17 en el art. 182.
115 14 en el art. 65.
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regulacion criminal. Esto resulta fundamental, al tomar en cuenta que las caracteris-
ticas legitiman la libre potestad del 6rgano legislativo para focalizar la reincidencia
criminal como un plan de contrataque frente al crimen y el delito. Los elementos
son aquellos requisitos que el juez, durante el proceso penal, evalia y acredita me-
diante el conjunto de compendios probatorios, en aras de legitimar la imposicion de
agravantes punitivos o limites a beneficios o subrogados penales, en razoén de una
sentencia condenatoria previa. Bajo otros términos, las caracteristicas —también
llamadas elementos en sentido amplio— son los presupuestos que se definen en la
etapa de creacion normativa, plasmados en el programa politico criminal, mientras
que los elementos —también llamados elementos en sentido estricto— son los requi-
sitos exigidos por los instrumentos normativos, con el fin de que el juez competente
acredite el calificativo de reincidente criminal a una persona procesada. Puede que
algunas caracteristicas se transmuten en elementos juridicos, sin embargo, las pri-
meras se resuelven en ambitos de la criminalizacion primaria, y los segundos en
esferas de la criminalizacion secundaria.

En ese orden de ideas, el ordenamiento juridico colombiano, haciendo uso del
activismo judicial y el entramado legislativo, ' regul6 los elementos de la reinci-
dencia criminal en siete pilares estructurales.

(i) Una condena previa: se refleja en la necesaria comprobacion de la exis-
tencia previa de una condena penal por un delito. Para cumplir este fin, se
implementan sistemas operativos y tecnologicos que ayuden al tramite de
identificacion y el determinismo penal sin irrumpir esferas de derechos fun-
damentales. A causa de esto, en la Ley 599 del 2000 se exige como requisito
procesal, en algunos casos, que la persona haya sido condenada por delito
doloso o preterintencional.!'” De esta forma, se otorga una sanciéon mayor
al fracaso del cumplimiento al fin preventivo y resocializador de la pena.'!8

(i1) Sentencia firme o ejecutada: la sentencia previa con sentido condenato-
rio tuvo que surtir todas las instancias que el procedimiento concibe en cada
legislacion y asi quedar ejecutada. Su fundamento estd enraizado en que,
hasta no resolver los recursos o los efectos suspensivos de las providencias
o instancias judiciales, no podra utilizarse esa condena previa, en la confor-
macion de la reincidencia criminal en el nuevo proceso penal.'!’®

116 Corte Constitucional [C.C.], 13 de abril de 2016, Sentencia C-181/16. Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] en la pag. 34 (Colom.).

17 Péase, e.g. Codigo Penal Colombiano [CP], Ley 599/00, 24 de julio de 2000, Diario OriciaL [D.O.]
(Colom.).

118 Corte Constitucional [C.C.], 13 de abril de 2016, Sentencia C-181/16. Gaceta de la Corte
Constitucional en la pag. 34 [G.C.C.] (Colom.).

19 77
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(ii1) Ausencia de exigibilidad de condena cumplida: este elemento con-
templa como suficiente la existencia de una condena ejecutada, sin la
ocurrencia de exigir el cumplimiento de la pena en la sentencia anterior
al nuevo delito.!?°

(iv) Eficacia temporal de la condena previa: el tiempo en el que se po-
dré analizar la condena de un delito en futuros procesos penales no es
perpetuo, dado que restringiria la presuncioén de resocializacion penal
al contenido del programa criminal instaurado en los estados sociales y
democraticos de derecho. Igualmente, se infringiria el principio de non
bis in idem, la igualdad y dignidad humana. Bajo esa tesitura, el articulo
39 del Codigo Penal colombiano sefiala un término de diez (10) afios,
contados a partir de una sentencia previa hasta el procedimiento judicial
penal, objeto de delitos que sefialen en su sancion.!?! Frente a la suspen-
sion de la ejecucion de la pena, el articulo 63 sefiala un plazo de cinco
(5) afios anteriores al nuevo procedimiento penal,'?? y, en contraste, el
articulo 68(A) refiere, frente a la exclusion de beneficios o subrogados
penales, un tiempo de cinco (5) afios anteriores al nuevo procedimiento
penal.!??

(v) Delito actual: que se constate la comision de una nueva conducta puni-
ble.!4

(vi) Sujeto reincidente: esta sujeta a que se acompaiie una certificacion do-
cumental o magnética de la existencia de una condena previa respecto al
nuevo proceso penal.!?3

(vii) Prueba de la reincidencia: el nuevo delito debe gozar de una base pro-
batoria que certifique primigeniamente la inferencia razonable de autoria o
participacion del supuesto reincidente criminal.'?%

Del mismo modo, el ordenamiento juridico mexicano expresa normativamente
elementos que el operador judicial ha de tener en cuenta a la hora de agravar o
limitar beneficios o subrogados penales, en razon de la reincidencia criminal. Para
ello, el articulo 20 del Codigo Penal Federal, esboz6 los siguientes elementos: (i)

120 Id.

121 Codigo Penal Colombiano [CP], art. 39, Ley 599/00, 24 de julio de 2000, Diario OriciaL [D.O.]
(Colom.).

122 Id. en el art. 63.
123 Id. en el art. 68(A).

124 Corte Constitucional [C.C.], 13 de abril de 2016, Sentencia C-181/16. Gaceta de la Corte
Constitucional en la pag. 34 [G.C.C.] en la pag. 34 (Colom.).

125 Id.
126 Id.
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Condena previa y sentencia en firme o ejecutoriada: cuando el texto normativo
manifiesta que: “[h]ay reincidencia: siempre que el condenado por sentencia eje-
cutoria dictada por cualquier tribunal de la Republica o del extranjero, cometa un
nuevo delito. . .”,'?7 infiere en el ejercicio de configuracion penal la existencia de
una providencia anterior, dictada por un juez competente y agotada en ambitos de
recursos e instancias procesales. (ii) La ausencia de exigibilidad de condena cum-
plida: a este respecto el legislador solo manifiesta la exigencia judicial de condena
ejecutoria, mas no del cumplimiento de las penas principales o accesorias en la
sentencia judicial previa. (iii) La eficacia temporal de la condena previa: la previ-
sion legal de plazos, a partir de los cuales dejan de surtir efectos las condenas es:
“[i]gual al de la prescripcion de la pena, salvo las excepciones fijadas en la ley”.!?

En conclusion, ambos ordenamientos juridicos —colombiano y mexicano—, a
partir de su evolucion legal y jurisprudencial, han podido constatar la creacion
del régimen de caracteristicas en el parametro del programa politico criminal. Es
aplicable, asimismo, respecto al régimen de elementos esenciales de la reincidencia
criminal en el plan judicial de procedimientos penales. Asi, se rescatan de manera
universal y unica, tres items que forman parte de la interseccidon de ambos concep-
tos: (a) sentencia previa (b) reiteracion y (c) temporalidad.!?’

C. Confrontacion comparada

Agotar la etapa electiva y descriptiva en la metodologia comparada, sostiene la
comprension sobre el trasfondo normativo que cada ordenamiento juridico estudia-
do brinda en la construccion legal y jurisprudencial de la reincidencia criminal.'3°
No obstante, delimitar el proceso investigativo hasta estas fases metdodicas resulta
en errores de interpretacion y de creacion logica y cientifica en el derecho compara-
do. La razon principal es que se omite la confrontacion de una legislacion con otra
y, asi, la presentacion de conclusiones en respuesta a la hipdtesis o el problema de
investigacion. En este caso, lo es la acreditacion de la reincidencia criminal como
un trasplante juridico en la legislacion de Colombia y México. De manera que, en
los siguientes acapites se intentara explicar el apego significativo que tienen los es-
tados comparados frente a figuras juridicas peligrosistas, entre ellas la reincidencia
criminal. De encuadrarse un trasplante juridico, el rol serd emprender un cambio
etioldgico, dedntico y axiologico de esta regulacion normativa. En tltima instancia,

127 Cédigo Penal Federal [CPF], art. 20, Diario Oficial de la Federacion [DOF], 14-08-1931, tltimas
reformas DOF 20-08-2009 (Mex.).

128 Id.

129 Estos tres presupuestos se desarrollan en dmbitos de las caracteristicas o elementos de la
reincidencia criminal. El caracter de universalidad obliga a acatar su estructura tanto en el programa
politico criminal como en el procedimiento penal por parte del juez competente.

130 pg Cruz, supra nota 5.
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el proposito sera la expulsion de aquellos preceptos incompatibles con la cultura
juridica, la tradicion legal y los principios constitucionales del estado receptor .'3!

1. Historia y condiciones sociales

El derecho del antiguo continente influy6 en las regulaciones sociopoliticas de
los paises latinoamericanos a través de los procesos de colonizacion. Fue asi como
depard en las decisiones juridicas de los gobernantes, la sobreposicion de las figu-
ras e instituciones normativas del ordenamiento juridico conquistador sin perjuicio
de las necesidades sociales, culturales y juridicas del pais conquistado.'3? Una de
aquellas formas de acoplamiento normativo se cristalizé en la violencia estatal le-
gitimada por moviles vengativos y represivos. A su vez, se desconocia la escasa
proteccion de derechos humanos vigente en aquellos tiempos —la escolastica como
movimiento filosofico de aprovisionamiento legal y humano—.'33 Sin lugar a duda,
sus formas de castigar aparejaban una intencion de exclusion, exterminio o supre-
sion de personas desconocedoras de los minimos parametros legales, entre ellas las
reincidentes criminales.

A finales del siglo diecinueve e inicios del siglo veinte, los juristas latinoame-
ricanos revalidaron la columna vertebral del derecho penal sobre los presupuestos
positivistas italianos.!3* Sin presumir demasiado, los procesos de investigacion cri-
minal enfocaron las categorias fisiondmicas de los individuos como premonitorios
de una tendencia delictiva, que por su naturaleza deseaban la comision del delito y

131 Jd. En consideracién del lector, puede realizarse un proceso conjunto entre la descripcion de
la regulacion normativa de los ordenamientos comparados, referente al estudio de la reincidencia
criminal, y el proceso identificativo de semejanzas y diferencias entre regulaciones juridicas. Puede,
como regla general, considerarse mas util y comprensivo. Desde el Instituto de Investigaciones
Juridicas [I1J] de la Universidad Nacional Autonoma de México [UNAM], y las catedras de derecho
comparado impartidas por el doctor Efrén Chavez Hernandez, pretendemos remplazar términos de
utilidad por comprension metédica critica, en el entendido de que el deber del comparatista parte
del sefialamiento de la determinacion lingiiistica del objeto de estudio [fase electiva] y la descripcion
juridica que cada legislacion ha materializado normativamente al interior del objeto de estudio [fase
descriptiva]. De esta forma, se separa con posterioridad la confrontacion entre regulaciones de los
Estados Comparados y las explicaciones o conclusiones que de esa actividad analitica deriven [fase
identificativa y conclusiva]. Y es que no puede mezclarse argumentacion objetiva-descriptiva estribada
de los instrumentos de las legislaciones comparadas, con argumentacion subjetiva que el comparatista
seflala en interpretacion a los elementos objetivos. Aunque respete parametros de la logica y de
racionalidad tedrica y practica, son aserciones construidas por un pensamiento particular o individual.
Asimismo, al seguir los requisitos del método cientifico, incitaria a la comunidad académica a realizar
sus conclusiones a partir de los elementos objetivos sin alteracion meta-contextual sefialados en las
dos primeras fases metodologicas, con el fin de establecer discusion dogmatica y académica.

132 BARRON, supra nota 67.

133 Péase CarLos PATINO GUTIERREZ, LA VALIDEZ DEL DERECHO EN La EscoLAsTica, DESOBEDIENCIA,
TusnaTURALISMO Y LIBRE ALBEDRIO EN FRANCISCO SUAREZ, SERIE DOCTRINA JURIDICA (2017).

134 ALzATE, supra nota 1.
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las infracciones al deber.!?> De ahi que, entonces, se promulgaba la exclusion social
y, en muchos casos, la eliminacion de grupos humanos que desatendian las dis-
posiciones normativas. Con ello advenia el incremento de torturas, tratos crueles,
inhumanos y degradantes y su intento de desmitificar la personalidad juridica y el
sistema de proteccion de derechos humanos. Este pensamiento ideologico fue lide-
rado, en principio, en cada legislacion comparada por juristas renombrados, tales
como Jorge Eliecer Gaitan, de Colombia, y Martinez Baca, de México.!3¢

Ya en los afios cincuenta del siglo veinte, en Colombia se diseminaban los pri-
meros efectos del conflicto armado interno, precursor de instrumentos juridicos
mediados por la sed de venganza.'3” El tiempo de conflagracién sembro en la so-
ciedad colombiana un deseo avasallado por la violencia y la retribucion taliénica
ante el delincuente, reforzando asi las politicas de peligrosidad, miedo y terror
colectivo.'?®

En cuanto a la existencia de escenarios contextuales violentos en México, el
impacto de lucha entre carteles del narcotréfico, la corrupcion del sector publico
y privado, el alarmante ascenso de homicidios, como el caso mujeres de Juarez, y
la intimidacion de las organizaciones criminales, contribuyeron a la inmersion del
derecho penal de enemigos en la regulacion penal, disciplinaria y administrativa
del sistema juridico.'® La peligrosidad penal como fuente del utilitarismo legal se
articuld con las disposiciones de la Constitucion de las Estados Unidos Mexicanos.
De esta manera, se legitimaron medios violentos, segregacionistas, sosegados por la
venganza penal y la exclusion de personas indiferentes a la vigencia normativa.'4°

Sin mas que auscultar, la venganza, el derecho penal de enemigos y los procesos
de exclusion se adscribieron al funcionamiento del sistema carcelario y peniten-
ciario de Colombia y México. Fue asi como proporcionaron figuras juridicas que
maximizaron el mantenimiento de la vigencia de la norma negada por la accion
delictiva.'*! En este escenario, la reincidencia criminal cobra vida util a través del
incremento de las penas, la agravacion punitiva y el limite a beneficios y subro-
gados penales. Efectivamente, se soslayd de ambos ordenamientos normativos el
garantismo penal para dar cabida al derecho penal de excepcion.!#?

135 Ctsar LoMBROSO, Los CRIMINALES (1916) (disponible en https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/
detalle-libro/1568-los-criminales) (ltima visita 3 de diciembre de 2018).

136 Posapa CARBO, supra nota 48. Véase, también, Narvaez, supra nota 75.

137 Grupo de Memoria Histérica(GMH), ; Basta Ya! Colombia: Memorias de Guerray Dignidad, Informe
General Grupo de Memoria Historica, en la pag. 331 (2013), http://www.centrodememoriahistorica.
gov.co/descargas/informes2013/bastaYa/basta-ya-colombia-memorias-de-guerra-y-dignidad-2016.
pdf (Colom.) (Altima visita noviembre 21 de 2018).

138 ALzATE, supra nota 1.

139 PADILLA, supra nota 84.

140 10

141 JakoBS, supra nota 37.

142 PADILLA, supra nota 84.
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Por esto, se trae nuevamente a discusion el atentado terrorista del 11 de septiem-
bre del 2001 y lo que produjo al régimen sustantivo y procesal penal de Colombia
y México. Desde esta fecha se enmarca el inicio de la confrontacion de terroristas,
reincidentes y miembros de organizaciones criminales, sefialados como enemigos
del Estado por alterar la armonia cultural y social de sus habitantes.'** Los paises
comparados, influenciados por las peticiones diplomaticas de Estados Unidos, im-
plementaron un normativismo justificado a la luz de las teorias anunciadas por el
profesor Giinther Jakobs. Mediante este, la politica criminal tenia que enraizar fun-
damentos tedricos y practicos en el derecho penal de enemigos.'** Sin vacilar, fue
este el comienzo para que el jurista mexicano y colombiano, subviertiera principios
constitucionales y convencionales en favor de la eliminacion de ciertos grupos ines-
tables en la armonia sistémica. Esto conllevo la accion de justificar la clasificacion
de ciudadanos de primera y segunda categoria en un sistema penal de segregacion
y peligrosidad —un apartheid—.'%

Cabe destacar la intervencion de los medios de comunicacion y el panorama
electoral en la creacion legal de figuras peligrosistas, y el modus operandi de la re-
incidencia criminal en los ordenamientos comparados. Los primeros, recreando una
sociedad de violencia, crimen e intimidacion que estimulaba en el reclamo social,
la reaccidn retributiva del Estado.'4® Mientras tanto, las campafias partidistas en
periodos electorales, valiéndose del proceso de intimidacion mediatica, formulan
al entorno de sus planes de gobierno: instrumentos juridicos regulatorios de figuras
e instituciones que agravan penas y limitan beneficios y subrogados penales. Con-
vierten la privacion de la libertad en un medio idoneo para retribuir un mal acome-
tido por el delincuente en un mal mayor de privacion, tortura y afrenta social —una
venganza estatal—.'4’

En conclusion, los ordenamientos juridicos de Colombia y México, asimilan
una historia legal de superposicion de 6rdenes normativas colonialistas, en la que la
venganza colectiva se legitimaba en el interior regulatorio de las constituciones.'*?
De igual modo, no se restringio el ingreso juridico de la escuela positivista italia-
na, por lo que la segregacion, la prevencion especial negativa y la discriminacion
social fueron presupuestos progenitores del sistema penal y la politica criminal.'#®
Asimismo, el conflicto armado interno —en el caso de Colombia— o el incremento
masivo de delincuencia organizada —en el caso de México— llevaron al estado de

143 ALzATE, supra nota 1, en la pag. 104.

144 JakoBs, supra nota 37, en la pag. 54.

145 ALZATE, supra nota 1.

146 7 AFFARONI, supra nota 70, en la pag. 223.
147 PADILLA, supra nota 84.

148 BARRON, supra nota 67.

1499 Narvaez, supra nota 75, en la pag. 316.
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derecho en cada pais a prescindir de regimenes garantistas para aquellas personas
que desconocian la vigencia normativa, por un derecho penal de enemigos o de ex-
cepcion. Esto se fortificd con los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001
en los Estados Unidos.!>° Por tltimo, ambos ordenamientos padecen de los efectos
negativos de la criminologia mediatica,'>! eje de impulsion populista en escenarios
electorales.'?

El panorama es desolador. La empatia desarrollada por los ordenamientos juri-
dicos de Colombia y México, en el acoplamiento de figuras peligrosistas propias
del derecho penal de enemigos, establece un escenario viable para el cultivo legal
de cualquier instrumento que tenga como objetivo la regulacion de la reincidencia
criminal en respuesta al alto indice de actos delictivos. No obstante, la intervencion
injustificada de derechos fundamentales, en el marco de un estado social y demo-
cratico de Derecho,!3? desemboca en un desconocimiento del entramado constitu-
cional, convencional y de principios iusfundamentales de cada pais. De esta forma,
magnifica las crisis carcelarias y penitenciarias, y la implementacion de una politica
criminal reactiva, populista, poco reflexiva y subordinada a la politica de seguridad,
inestable, inconsciente y volatil.!>*

En ese sentido, es indispensable cuestionarse: ;La historia de exclusion y se-
gregacion que han desarrollado los estados comparados facilita la incorporacion de
la reincidencia criminal como una figura compatible con la tradicion y la cultura
legal? ;Acaso existe un conflicto entre el sistema juridico y constitucional versus
los antecedentes historicos, socioldgicos y etnologicos de los Estados? De ser asi,
(debe realizarse un juicio de prevalencia del sistema histdrico sobre el sistema ju-
ridico para valorar aquellas incorporaciones legales en trasplantes o recepciones
juridicas?!>

2. Definicion, caracteristicas y elementos

Como se ha descrito con anterioridad, los ordenamientos juridicos aqui expues-
tos conceptuan la reincidencia criminal como aquella figura juridica que reglamenta
la comision reiterada de un delito por un sujeto condenado en una sentencia previa
ejecutoriada en calidad de autor o participe. Esto, a su vez, en etapa de creacion

150 ALzATE, supra nota 1, en la pag. 41.

151 Z AFFARONI, supra nota 70, en las pags. 209-22.

152 HaBERMAS, supra nota 42.

153 En este acapite se observa la organizacién politica y juridica de Colombia y México a través de la
instauracion de un estado social de derecho.

154 Véase Corte Constitucional [C.C.], 13 de abril de 2016, Sentencia C-181/16. Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] (Colom.).

155 pE CRruz, supra nota 5. Debe tenerse en cuenta la definicién de trasplante juridico y recepcion
juridica realizada en la nota 5.
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legislativa, exige de los funcionarios parlamentarios una normativizacion de presu-
puestos que respeten el régimen de proteccion de derechos humanos, sometida a un
tiempo de imputacion, fundada en elementos objetivos —con ausencia del derecho
penal de autor—.'3° Es importante destacar que esta debe ser de cumplimiento obli-
gatorio en los procesos judiciales para delitos generalizados —no se clasifica segun
la naturaleza delictual—,'37 y debe fungir como dispositivo de agravacion punitiva o
limitacion a beneficios o subrogados penales. Asimismo, en etapas procesales para
poder aplicar los efectos de la figura, el juez competente debera constatar una con-
dena previa en sentencia ejecutoria, por un tiempo legalmente estipulado, asi como
la ocurrencia de un delito actual con una base probatoria que infiera razonablemente
autoria o participacion del delincuente reincidente.!®

De este encuadre conceptual, los estados comparados ratifican la hipotesis sobre
la existencia de un conjunto de elementos universales o de interseccion entre la
potestad legislativa —previo— y judicial —posterior— en escenarios dednticos de la
reincidencia criminal como figura juridica. Estos son: (i) sentencia previa: con el
fin de sancionar la puesta en peligro reiterada; (ii) reiteracion: la existencia de un
nuevo delito con cimientos probatorio; (ii1) temporalidad: el limite a la perpetuidad
de la peligrosidad.!’

Estos tres elementos, aparte de requerirse desde la creacion legislativa hasta su
aplicacion procesal, sugieren su preeminencia en todas las legislaciones del mundo
sin importar la tradicion juridica del estado. Desconocer este nucleo esencial, su-
giere la desnaturalizacion del eje tematico de la reincidencia criminal en los instru-
mentos legales que la perciben como un objeto normativo. Esta forma de compren-
sion conceptual convierte todo este contenido material en una estructura normativa,
siempre inseparable del encuadre de la teoria de los conceptos juridicos regulados
por la ley y la jurisprudencia.

Por otro lado, se aclara que el ordenamiento mexicano, mediante el Codigo Pe-
nal Federal en su articulo 21,' confunde los términos de habitualidad con re-
incidencia criminal, entreviendo la creacion de una figura juridica hibrida.'s! En

156 ALzATE, supra nota 1.

157 Véase Corte Constitucional [C.C.], 13 de abril de 2016, Sentencia C-181/16. Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] (Colom.).

158 17
159 14,

160 Codigo Penal Federal [CPF], art. 21, Diario Oficial de la Federacion [DOF], 14-08-1931, ultimas
reformas DOF 20-08-2009 (Mex.).

161 1d. El error del cual parte el articulo es meramente etimolégico. En lugar de la palabra reincidente
tuvo que haber expresado: “Articulo 21.- Si el delincuente en el mismo género de infracciones comete
un nuevo delito procedente de la misma pasion o inclinacion viciosa, sera considerado habitual,
siempre que las tres infracciones se hayan cometido en un periodo que no exceda de diez afios”.
El articulo original expresa: “Articulo 21.- Si el reincidente en el mismo género de infracciones
comete un nuevo delito procedente de la misma pasion o inclinacion viciosa, serd considerado como
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consonancia, y para no afectar la veracidad y confiabilidad del resultado investiga-
tivo, se soslaya la interpretacion de su contenido normativo por constituir un error
lingiiistico en el marco de la creacion legislativa. 192

Asi las cosas, se infiere de la legislacion colombiana y mexicana la existencia
de un régimen analogo frente a elementos y caracteristicas del contenido material
de la reincidencia criminal. En un sentido 16gico, se promueven figuras juridicas
propias de politicas peligrosistas e incomprensibles en el desarrollo sobre derechos
humanos, constitucionalismo y principios de proporcionalidad como un método
cientifico.'®3

D. A manera de sintesis

Desde una perspectiva historica, social y juridica, el contenido material de la
reincidencia criminal se califica como andloga en las legislaciones comparadas. La
venganza y el deseo de establecer una paz social para ciudadanos de primer grado
instituyen el motor regulatorio de los instrumentos juridicos en el sistema penal
y, a su vez, influye en la construccion de una politica criminal reactiva y populis-
ta. Es esta la causa de los antecedentes historicos peligrosistas, segregacionistas y
con prelacion al derecho penal de enemigos. Esta clase de transfiguracion juridica,
converge, sin lugar a dudas, con una crisis carcelaria y penitenciaria en Colombia
y México, y enfrenta un desconocimiento profundo del sistema de proteccion de
derechos humanos, juridicamente incorregible a simple vista.'®* Presenta, ademas,
una relacion inversamente proporcional entre peligrosismo 'y derechos humanos, en
tanto que, entre mayor la normativizacion peligrosista en contra de la disminucion
de altas tasas de criminalidad, menor el rango de proteccion del régimen de prin-
cipios iusfundamentales. Por otro lado, los efectos preventivos de la reincidencia
criminal fracasan circunstancialmente en ambos paises al registrarse un mayor in-
dice de delincuencia organizada y reincidentes en los ultimos afios de regulacion
peligrosista. Por esta razon, se infiere la existencia de una relacion directamente
proporcional entre esos dos conceptos, puesto que, entre mayor regulacion peligro-

delincuente habitual, siempre que las tres infracciones se hayan cometido en un periodo que no exceda
de diez afios”.

162 Id.

163 CarLOs BERNAL PuLIDO, EL PrINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y Los DERECHOS FUNDAMENTALES: EL
PrinciPio DE ProPORCIONALIDAD ComMO CRITERIO PARA DETERMINAR EL CoNTENIDO DE Los DERECHOS
FUNDAMENTALES VINCULANTE PARA EL LEGISLADOR 102 (2013).

164 Véase Informe Especial de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos sobre los Centros de
Reclusion de Baja Capacidad Instalada en la Republica Mexicana, Comision Nacional de Derechos
Humanos [CNDH], 27 de febrero de 2018, en las pags. 9-24 (Méx.) http://www.cndh.org.mx/sites/
all/doc/Informes/Especiales/ CENTROS-BAJA-CAPACIDAD.pdf (altima visita 26 de noviembre de
2018).
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sista de la reincidencia criminal, mayor el nimero de reincidencia criminal —como
un fenémeno criminolégico—.'%3

Ello resulta en preguntas vitales: ;por qué razon la figura juridica de la reinci-
dencia criminal carece de efectividad segun lo establece la etiologia normativa?
(Acaso se omite el desarrollo constitucional de las naciones estudiadas para dar
prevalencia a una historia de segregacion y exclusion? ;Puede apreciarse a la rein-
cidencia criminal como un trasplante juridico propio de otras legislaciones, ajeno a
las condiciones sociales y juridicas de las naciones comparadas?

V. La reincidencia criminal como un trasplante juridico

Los trasplantes juridicos emanan del ejercicio incorrecto del derecho o una me-
todologia comparada, efectuada por el investigador o intérprete cuando analiza un
objeto de estudio de indole normativo. Ademas de ello, elude estudios sociales, eco-
ndémicos, politicos y culturales de su procedencia, y observa en su aplicaciéon una
solucion correcta, idonea y eficaz frente a problematicas analogas del ordenamien-
to juridico estudiado. De esta manera, destina indiscriminadamente la regulacion
juridica investigada a la normativizacion de su pais.'® Esta conducta legislativa,
judicial, administrativa, y muchas veces investigativa, converge en errores ontolo-
gicos: causa principal de la ineficiencia e invalidez normativa.!é” Un ejemplo ilustre
de ello es la figura de la reincidencia criminal en los ordenamientos juridicos de
Colombia y México, en consideracion a: (i) la falta de estudios profundos y anali-
ticos de compatibilidad de esta figura frente a la cultura juridica, la tradicion legal

165 Como se ha presentado hasta aqui, la regulacion peligrosista de la reincidencia criminal, propia
de un derecho penal de enemigos, ha incrementado exponencialmente en los Gltimos afios y con ella
el alto indice de procesados y capturados reincidentes. Para el caso colombiano, segin el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, la poblacion reincidente aumento entre los afios 2012 y 2017,
en 7 puntos porcentuales, por cuanto, del 100% de la poblacion condenada para 2012, la poblacion
reincidente correspondia al 11.5%, para el 2013 al 12.5%, en 2014 al 13.6%, en 2015 al 14,9%, en
2016 al 16,7% y en 2017 al 17.1% con tendencia al crecimiento del 1,12% para el aio 2018. Véase
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario [INPEC], julio 17, 2017, Informe estadistico junio 2017,
No. 6, p. 53-55, grafica No. 14, poblacion reclusa vs reincidencia, 2012-2017 (Colom.). Por otro
lado, México registra la tasa de reincidencia asi: para el aflo de 2014 correspondiente al 15%, para el
2015 de 17%, para el 2016 del 13 % y para el 2017 del 15% con tendencia al crecimiento diferencial
del 0.2 puntos porcentuales para el afio 2018. Véase, ademads, Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia [INEG], octubre-diciembre 2017, informe estadistico sobre el sistema penitenciario estatal
en México, Vol. 1, No. 11, grafica No. 8, delitos del fuero comin cometidos por las personas a los
centros penitenciarios estatales, por afo segun tipo de ingreso 2010 a 2016. (Méx.). La relacion entre
incremento normativo de la reincidencia criminal e incremento de la poblacion reincidente en los
centros penitenciarios, arroja como premisa conclusiva la ineficacia de la regulacién normativa del
peligrosismo juridico en respuesta a la reincidencia criminal —fendmeno criminoldgico— en el proceso
de prevencion de ocurrencia de hechos delictivos.

166 pg Cruz, supra nota 5.
167 14
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y los principios constitucionales —especificamente en cuanto a las problematicas
sociales y de reduccion criminal—. Asi, se dejan sin resolver por parte del 6rgano
parlamentario preguntas como: ;Cudl es el origen de esta figura? ;Como aplicarla
correctamente en el pais receptor? ;Es compatible con nuestro régimen constitucio-
nal? De no ser asi, ;cuales cambios normativos beneficiarian la efectividad del ob-
jeto de estudio en el sistema penal?;'® (ii) la falta de eficacia en la implementacion
de la reincidencia criminal como un agravante punitivo o limitacioén a beneficios y
subrogados penales. Esto, en atencion a los altos indices de itinerancia delictiva que
demuestran, pese a la implementacion de la peligrosidad, la conservacion de una
actitud hostil por parte del delincuente reincidente ante los mandatos de prohibicion
o permision; ' y (iii) se incorpora la reincidencia criminal, junto a su origen oscuro
y peligrosista incompatible con el régimen constitucional adoptado por Colombia y
Meéxico en sus respectivas constituciones.

Estos tres ejes argumentativos bastan para demostrar que la reincidencia crimi-
nal en los estados comparados es el resultado de una legislacion deliberada, popu-
lista, poco reflexiva y arbitraria en su sentido teleoldgico.!”® Por ello, se constituye
un trasplante juridico formador de multiples vulneraciones al sistema de protec-
cion de derechos humanos. El primer y segundo punto, como ya se ha mencionado

168 En la exposicion de motivos que justifica la creacion de los cédigos penales de los paises
comparados, no se realizd ningin analisis de origen, favorabilidad, viabilidad, compatibilidad
constitucional o modificacion de adhesion de la reincidencia criminal. Se justifica Gnicamente su
permanencia en el sistema penal con el enfoque de agravacion punitiva y limitacion de beneficios
y subrogados penales, a través de la posible reduccion en el margen de delincuencia en cada pais,
encubriendo la incorporacion parlamentaria, en una necesidad estatal de cara al cumplimiento de los
minimos constitucionales asegurables de la ciudadania. Véase Proyecto de Ley 040 de 1998 [Senado]
0238 de 1999 [Camara de representantes] [PL], Ley 599 del 2000, Gaceta del Congreso [GC] No. 126
del 14 de diciembre de 1999, http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/proyectos-ley/periodo-
legislativo-1998-2002/1998-1999/article/40-por-la-cual-se-expide-el-codigo-penal (Gltima visita 26
de noviembre de 2018).

En ¢] caso de México, nos remitimos a la exposicion de motivos del Codigo Penal Federal hasta su
ultima reforma publicada DOF 05-11-2018. Véase Cddigo Penal Federal [CPF] Diario Oficial de
la Federacion [DOF] 14-08-31, tltimas reformas DOF 05-11-2018, http://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/ref/cpf.htm (Ultima visita 26 de noviembre de 2018).

169 Péase Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario [INPEC], 17 de julio de 2017, Informe
estadistico junio 2017, 2012-2017. (Colom.); Instituto Nacional de Estadistica y Geografia [INEG],
octubre-diciembre 2017, Informe estadistico sobre el sistema penitenciario estatal en México, Vol. 1,
No. 11, Delitos del fuero comun cometidos por las personas a los centros penitenciarios estatales por
afio seglin tipo de ingreso 2010 a 2016. (Méx.).

170 PyLipo, supra nota 163, en la pag. 875. El principio de arbitrariedad obliga al agente estatal a
consagrar medidas con fines legitimos. Asimismo, cuando hablamos de arbitrariedad teleologica,
hacemos referencia a que ciertos medios se realizan con un fin determinado, que en el uso del derecho
comparado puede ser modificado por las legislaciones receptoras. No obstante, en un estudio de
proporcionalidad, legitimidad o constitucionalidad, en perspectiva de la arbitrariedad teleologica, no
debe analizarse a partir del fin otorgado por el Estado Receptor, sino por el fin adscrito a la medida
creada por el estado progenitor.
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previamente, induce la actividad legislativa el conformismo legal al omitir estudios
profundos de impacto y viabilidad que en el proceso de creacion parlamentaria te-
nian que considerarse con el fin de no instaurar efectos secundarios. Estos ultimos
se perfilan en el segundo eje tematico, puesto que el fin adscrito a la figura de la
reincidencia criminal se percibe como ineficaz, al registrar mayor crecimiento de la
poblacion condenada reincidente en los centros carcelarios y penitenciarios de los
paises estudiados.!”! Ello se garantiza inicamente con su regulacion, la exclusion y
segregacion penal, fin inmediato proscrito por el régimen constitucional de Colom-
bia y México.!7? Estas aserciones, sin embargo dependen del desarrollo general del
tercer eje: el origen de la reincidencia criminal en las diversas tradiciones juridicas.

A. Un origen comun

En el siglo dieciocho, se instauraron en el mundo los primeros escenarios béli-
cos liderados por la academia y la politica en relacion con la pugna entre el bien y el
mal.'”3 Grandes pensadores de la época acusaron a Dios por promover la creacion
de todos los males posibles.!” El “justo sufriente”, fue el nombre otorgado al indi-
viduo que, pese a sus actos de bondad, amor y misericordia, resistia la ira del crea-
dor, las enfermedades y cualquier hecho endémico del fracaso de la omnipotencia
de Dios. La maldad social llevo a que muchos intelectuales replantearan el axioma
tripartito de la religion: Dios ya no seria omnipotente, omnipresente y omnisciente,
pues no ostenta su voluntad poderosa de las acciones de contener e irrumpir el mal
circundante en las sociedades. Se preguntaban: ;Acaso Dios desea el mal en el
mundo? ;Ha dejado de ser aquel ser supremo todo poderoso?'”>

La duda e impaciencia, razon de la busqueda incansable de aquel culpable de
todos los males posibles, trajo consigo la instauracion de uno de los mas grandes
tribunales de la historia: la Teodicea. Fue liderada en aquel tiempo por el profe-
sor Gottfried Leibnitz, quien encabezaba la defensa de Dios.!”® De ese modo, las
acusaciones yacian en la ocurrencia de hechos protervos y vengativos, entre ellos:

7l Véase Corte Constitucional [C.C.], 22 de febrero de 2018, Auto 121/18, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] (Seguimiento unificado a las sentencias T-388 de 2013 y T-762 de 2015, en la
pag. 46) (Colom.). El fin idealizado de la reincidencia criminal como figura juridica, se encuadra con
el aumento de la sancion de internacion o privacion carcelaria, en proporcion al tiempo que requiera
la ejecucion de un proceso de reintegracion social sobre el delincuente.

172 Id.

173 RUDIGER SAFRANSKI, EL MAL 0 EL DRAMA DE LA LIBERTAD 31 (2016).

174 Id. en la pag. 17.

175 Id. en la pag. 153.

176 GoporreDO G. LEIBNITZ, TEODICEA: ENsayos SOBRE La BoNpaD DE Dios, La Lisertap DEL HOMBRE
Y EL OrigeN DEL MaL 110-32 (2014). La representacion del ente acusador se la otorga al filésofo
francés Pierre Bayle, apoyado en las tesis del filosofo Epicuro de Samos.
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la peste negra que arras6 con gran parte de la poblacion del viejo continente, y el
terremoto de Lisboa de 1755, al cobrar la vida de creyentes, bondadosos y caritati-
vos.!”7 Al supremo creador se le imputaba ya no ser un salvador de almas sino, por
el contrario, un vengador de pecados.

En contra de todo prondstico, el tribunal de la Teodicea nunca sentenci6 a Dios
como el autor causal del mal en el mundo. Leibnitz supo revertir el impacto social
y politico de la decision, por medio del mejor idilio de los mundos posibles.!”®
Prefiri6 argiiir que el mal de la humanidad recae en el uso indebido de la libertad
otorgada por Dios. Desde ese momento, los individuos abandonaban el apelativo
criaturas de Dios no pensantes en sus decisiones, para convertirse en personas
con capacidad de decision producto de su libertad.!”® Empero, la subversion de la
libertad como fundamento social —o libre albedrio—, no afect6 tinicamente el desa-
rrollo filosofico y teoldgico de la época, sino que alteré impavidamente la politica
criminal de los estados.!80

La nueva logica juridica, confirmada por el siguiente silogismo, predicaba: (i)
Premisa mayor: otorgar la libertad al ser humano conlleva que todas las personas,
en la medida de lo posible, sean responsables de la maldad en el mundo; (ii) Pre-
misa menor: el Estado tiene como fin lograr la utopia colectiva eliminando el mal
del mundo; (iii) Conclusion: el Estado debe eliminar todas las personas que, en la
medida de lo posible, sean responsables de la maldad en el mundo.

El resultado reflexivo de las premisas antes enunciadas fue considerado por las
naciones de la época, quienes en su momento la objetaron por su aplicacion errante,
resultante en una imposibilidad juridico-politica.!®! Operaba ante el entendido de

177 SAFRANSKI, supra nota 173, en la pag. 207.

178 Id. en la pag. 254. Safranski mencionaba frente a la atribucion de Leibnitz:
Leibnitz, reproduciendo conceptualmente las conexiones, al final declara: este mundo es el
mejor de todos los mundos posibles. . . Lo dicho implica que el mundo, aun cuando no sea
bueno en su entera totalidad, ostenta, sin embargo, una proporcion optima entre las cosas
buenas y malas. Leibnitz se imagina a Dios como un programador. No produce todos los
detalles particulares del mundo, sino que forma en su espiritu posible programas y entre ellos
escoge al mejor. Todo programa posible tiene una 16gica, una distribucion necesaria en cada
caso de luz y sombras, bienes y males, acciones y padecimientos. Los elementos particulares
del programa pueden cambiar, pero se mantienen constantes las reglas de enlace. Dios
hubiese podido crear también un mundo en el que Bruto no asesinase a César, pero entonces
la constelacion anterior y posterior habria sido distinta. En su entendimiento infinito, Dios
examina todos los programas y escoge al mejor. . . El hecho de que Dios lo prevea todo, sin
que de forma previa quiera determinarlo todo, se muestra segiin Leibnitz, precisamente en el
problema de la libertad humana.

179 Conferencia sobre el Bien y el Mal, realizada en la Universidad Cooperativa de Colombia, Sede-
Pasto, San Juan de Pasto, Colombia (4 de abril de 2016) (archivo original con el autor). Véase, ademas,
LEiBNITZ, supra nota 176.

180 LeiBNITZ, supra nota 176, en las pags. 251-301.
181 SAFRANSKI, supra nota 173, en la pag. 267.
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que el Estado, garante de la proteccion de los derechos de los ciudadanos, dirigiria
las politicas publicas para mitigar, excluir y eliminar a todo el conglomerado so-
cial. De esta forma se anulaban los individuos como elemento bésico de las teorias
contractuales.'3? Si bien la adjudicacion de la libertad al ser humano result6 en la
red del mal a la raza humana, el Estado no esta legitimado para abolir a las perso-
nas que conformaban las colectividades. Asi incurrian en paradojas y tautologias
funcionales.!'®3

No es sino hasta la conformacion del idealismo radical aleman o el racionalismo
ilustrado que se esclarecieron las discusiones sobre el creador del bien y el mal.'34
A inicios del siglo veinte, los precursores de esta escuela se inclinaron por atribuir
el mal a un grupo especifico de la sociedad, lo que legitimaria la potestad de las
naciones, enarbolada en la obtencion efectiva de una utopia sistémica.'®> A su vez,
los procesos reduccionistas también conocidos como politicas amigo-enemigo, uti-
lizadas por Carl Schmitt en el marco del partido Nacional Socialista —la Alemania
Nazi—, encaminaron la potestad estatal. Lo anterior siempre fue en direccion a ac-
ciones de segregacion, exclusion y retribucion sobre ciertos sujetos determinados
por los diversos instrumentos juridicos.!®® Una agrupacion de ellas se instituy6 en
la reincidencia criminal. Los delincuentes itinerantes jugaban el rol de anomias
causantes de quiebres en las relaciones armoniosas de los sistemas sociales, razon
suficiente de represion civil o supresion estatal.!8’

Todo esto confirma el origen oscurantista inherente al nacimiento de la reinci-
dencia criminal, en épocas donde su etiologia consistia en la produccion de la muer-
te, la tortura, segregacion y demas vulneraciones a los derechos humanos. Establece
asi su contenido material unicamente en el marco de un Estado totalitario o autori-
tario, mas no en un estado con reconocimiento progresivo de los derechos humanos
—un estado constitucional democratico—. Prevalece este marco regulatorio, atin si
los antecedentes historicos en el orden politico presentan empatia con figuras peli-
grosistas propias del derecho penal de enemigos, en tanto que un trasplante juridico
se analiza a partir del régimen constitucional, tradicion legal y cultura juridica, mas
no de antecedentes historicos o sociologicos. '8

182 Véase Jean-JacQues Rousseau, EL ConTraTO SociaL (ed. 2017).

183 SAFRANSKI, supra nota 173, en las pags. 202-31.

184 Conferencia sobre el Bien y el Mal, realizada en la Universidad Cooperativa de Colombia, Sede-
Pasto, San Juan de Pasto, Colombia (4 de abril de 2016) (archivo original con el autor).

185 SAFRANSKI, supra nota 173, en la pag. 154.

186 INGo MULLER, supra nota 7, en las pags. 134-50.

187 Véase Jakoss supra nota 37.

188 Véase, pE Cruz, supra nota 5. Segiin el profesor Peter de Cruz, verificar los antecedentes historicos
y sociologicos en el marco de la metodologia comparada, ayuda a contextualizar la razén del objeto
de estudio en un determinado ordenamiento juridico. Sin embargo, cuando se analiza la existencia de
un trasplante juridico, se efecttia el contraste a través del sistema legal de cada ordenamiento juridico
y no respecto a sus antecedentes historicos.
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B. Incompatibilidad con las constituciones

La adopcion legal de la reincidencia criminal contrae consecuencias graves para
el sistema de proteccion de derechos humanos, siempre y cuando un estado receptor
no modifique el fin peligrosista de constitucion inicial por uno que respete los fines
de la pena consagrados en la constitucion. Esto es, ya sea por la falta de estudios
de impacto, compatibilidad y viabilidad o por disminuir las tasas de reincidencia
criminal —como fenémeno criminoldgico— a través de la aplicacion consciente del
derecho penal de enemigos y el peligrosismo juridico.!®?

En el parametro politico criminal, Colombia y México adoptan ambas alterna-
tivas populistas, puesto que la apreciacion normativa de la reincidencia criminal
se inicia sin partir de estudios legislativos previos. A ello se le suma el hecho de
que se realiza mediante un derecho penal de excepcion segregacionista, oponién-
dose al programa politico criminal inmerso en el articulado constitucional.!”® De
esta forma, las consecuencias secundarias instituidas por la reincidencia criminal
se bosquejan en el aporte englobado del indice de hacinamiento carcelario para
los diferentes centros penitenciarios de los paises comparados. Invariablemente, se
le limita al reincidente la participacion politica, laboral, social, cultural y muchas
veces de esparcimiento ambiental, que impiden el cabal cumplimiento de los fines
de la pena, en relacion con su reintegracion social. El bajo interés por los procesos
de resocializacion incentiva en la dura realidad del delincuente su probabilidad de
recaer en el actuar antijuridico las veces que sean necesarias, en aras de satisfacer
un vicio o mantener la supervivencia humana.

Actualmente, la logica central de la politica criminal se enfoca en el afan de
cubrir mayores cupos carcelarios, disminuyendo si para ello se requiere, los progra-
mas educativos, de trabajo o técnicos que demandan una amplia infraestructura y
sectores presupuestarios.'®! Esta preferencia en el manejo de la poblacion carcelaria
se enmarca en errores o contradicciones tautologicas. Basta observar para ello la
imposibilidad del delincuente en aplicar a programas de rehabilitacion y resociali-
zacion. Es asi como se ausculta un futuro de desocupacion y exclusion, apartado de
cualquier forma de readaptacion social y se garantiza como ultimo resultado: (i) el
perfeccionamiento de la comision de hechos delictivos, el incremento proporcional
de la poblacién carcelaria reincidente;!%? (ii) la institucion de un sistema econdmico

189 JakoBs, supra nota 37.

190 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos [CPEUM], Diario Oficial de la Federacién
[DOF], 05-02-17, ultimas reformas DOF 27-08-2018 (Mex.); Constitucion Politica de Colombia de
1991, [CPC], Art. 1, Gaceta Constitucional [G.C.] No. 116, 20 de julio de 1991, (Colom.).

191 Véase Comision Nacional de Derechos Humanos [CNDH], supra nota 164.

192 Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario [INPEC], supra nota 165. Véase, ademds, Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia [INEG], supra nota 165.
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de las prisiones, la rentabilidad de los medios de comunicacion y el éxito de los
programas de campafia electorales.!?

Este tipo de politica criminal padece de incompatibilidad con la Constitucion
de México, posterior a la reforma DOF 10-06-2011,"*y con la extension del 4m-
bito de proteccion de los derechos humanos desde el constitucionalismo multinivel
en relacion al cumplimiento internacional del control difuso de convencionalidad.
Lo anterior es una consecuencia logica, por cuanto estipula procesos derogatorios
sobre disposiciones que, en lugar de incentivar la resocializacion del condenado,
pretenden la exclusién y maximizacion de tratos crueles e inhumanos. '

Sin embargo, la academia mexicana ha sefialado la legitima incorporacion del
derecho penal de enemigos a través de los articulos 1, 16 y 19 de su Constitucion.'?®
El articulo primero aprueba la restriccion de los derechos humanos que la constitu-
cion asi consagre, y los articulos 16 y 19 legitiman la aplicacion del derecho penal
de enemigos para delincuentes peligrosos y vinculados a organizaciones crimina-
les. !’

Estas aserciones cimientan tres postulados susceptibles de discusion: (i) Las re-
gulaciones de los articulos 16 y 19 que incorporan el derecho penal de enemigos,
se consideran preceptos formalmente constitucionales segun el articulo 1, carentes
de toda materialidad constitucional.'®® Su finalidad peligrosista de exclusion y se-
gregacion incumple las obligaciones sefialadas en los tratados internacionales, es-
pecificamente las de exigir la resocializacion como el tinico fin convencionalmente

193 Luict FERRAIOLL, supra nota 8, en las pags. 321-45.

194 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos [CPEUM], Diario Oficial de la Federacion
[DOF], 05-02-17, Gltimas reformas DOF 27-08-2018 (Mex.).

195 Id. Véase, ademds, Organizacion de los Estados Americanos [OEA], Convencion Americana de
los Derechos Humanos [CADH] Art. 5, Asamblea General [AG], 7 a 22 de noviembre de 1969. (La
Convencion Americana de los Derechos Humanos, en el articulo 5 [integridad personal], adscribe
la disposicion 6: “Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y
la readaptacion social de los condenados” como una forma de optimizar el derecho fundamental a
la integridad personal). Organizacion de Naciones Unidas [ONU], Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos [PIDCP], Art. 10, Asamblea General [AG], resolucion 2200 A (XXI), dic. 16,
1966. (el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 10 [libertad personal]
adscribe la disposicion 3: “El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad
esencial serd la reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores delincuentes estaran
separados de los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicion juridica”
como una forma de optimizar el derecho fundamental a la libertad personal. Por lo tanto, en ambos
instrumentos internacionales, se sefiala a la resocializacion y readaptacion del delincuente, como el
unico fin esencial a ser cumplido convencionalmente por la pena, soslayando cualquier forma legal
que interrumpa dicho proceso).

1% Jd. enlos arts. 1,6y 19.

197 Véase JIMENEZ SoLARES ELBA, DELIO DANTE LOPEZ Y LizBETH XOCHITL PADILLA SANABRIA, POLiTICA
CriMINAL DEL Lavapo DE DINero Y DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN MEXxico (2017).

198 Véase FERDINAND LASSALLE, Qui: Es UNA CoNsTITUCION? (2012).
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reconocido.! (ii) El derecho penal del enemigo seria aprobado —con gran repro-
che— unicamente para delincuentes sancionados por conductas graves y vinculados
a organizaciones criminales. Se aislaria de este grupo a los reincidentes criminales,
los cuales no podrian ser susceptibles de esta clase de restricciones a derechos fun-
damentales. (ii1) Esta forma de interpretacion constitucional se enfrenta al sistema
de derechos humanos sobre la teoria interna de los derechos fundamentales: presu-
puestos que impiden la intervencion mutua entre principios iusfundamentales por
la existencia de un contenido adscrito en ellos, de caracter definitivo y prescriptivo
en las Constituciones. Por ello, se deja de lado el principio de proporcionalidad
como criterio estructural en la determinacion del contenido vinculante para el le-
gislador.?%° Este es un principio regulado por los tratados internacionales, y la ju-
risprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion.?°! Esta tiltima afirmacion presenta una contra-
diccion entre la justificacion del derecho penal del enemigo por medio de la teoria
interna de los derechos fundamentales y la regulacion jurisprudencial de las altas
cortes que aplican el principio de proporcionalidad, métodos naturalmente antago-
nicos entre si.202

Pese a la regulacion en derechos humanos, la aplicacion de un control difuso de
convencionalidad y la falta de legitimidad constitucional en las restricciones peli-
grosistas a derechos fundamentales de los reincidentes criminales, la legislacion
penal mexicana consagra la reincidencia como un agravante penal, una garantia de
exclusion y una perpetuidad de la peligrosidad. De igual manera, la situacion carce-
laria y penitenciaria del pais, al instituir un escenario de incubacion de violaciones
de derechos fundamentales —incluyendo la dignidad humana y otras garantias cons-
titucionales sobre la poblacion privada de libertad—?%* permite inducir que por el
solo hecho de su internamiento, cualquier dispositivo legal que tenga como objeto
la exclusion y la perpetuidad de la peligrosidad desconoce: (i) el principio de reso-
cializacion como una funcion de la pena de indole convencional; y (ii) el conjunto
de derechos humanos afectados por la falta de infraestructura y el hacinamiento
carcelario.

En cuanto al régimen constitucional de Colombia, existe un sistema de protec-
cion de derechos fundamentales regido por la Constitucion de 1991, bajo el respeto
del bloque de constitucionalidad y la potestad supervisora de las acciones estatales

199" Convencién Americana de los Derechos Humanos [OEA], supra nota 195. Véase, ademads,
Organizacion de Naciones Unidas [ONU], supra nota 195.

200 PyLIpO, supra nota 163, en las pags. 564-620.

201 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion [TEPJF], 11 de junio de 2002, Tesis S3ELJ
62/2002, Justicia Electoral, Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
[RTEPJF] (Suplemento 6) en la pag. 51 (Méx.).

202 PyLipo, supra nota 163.
203 Comision Nacional de Derechos Humanos, supra nota 164.
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por parte de la Corte Constitucional.?** Bajo esa tesitura, el alto Tribunal en las
sentencias T-153 de 1998, T-388 del 2013, y T-762 del 2015, declar6 el Estado de
Cosas Inconstitucional en materia carcelaria. En estas advirtio a las ramas del poder
publico y a los diversos 6rganos con funcién interventora en la politica criminal, las
inexorables afecciones que el sistema carcelario genera en escenarios donde estan
envueltos los derechos fundamentales de quienes delinquen.??

No obstante, pese a advertir los efectos negativos que contrae una politica crimi-
nal volatil, populista y poco reflexiva, el ordenamiento juridico penal colombiano, a
través de los procedimientos legislativos, adopta la reincidencia criminal como una
forma de agravacion punitiva y limitativa a beneficios y subrogados penales. Con-
viene subrayar que establecer las decisiones de la rama legislativa —positivizar la
reincidencia criminal— y judicial —declarar el Estado de Cosas Inconstitucional en
materia carcelaria— permite deducir que: (i) premisa mayor: el internar a los delin-
cuentes en las carceles de Colombia enfrenta una vulneracion masiva de las garan-
tias constitucionales minimas, entre ellas: resocializacion, infraestructura, alimen-
tacion, salud, servicios publicos, acceso a la administracion de justicia, integridad
y vida digna;?°® (ii) premisa menor: la reincidencia criminal como figura juridica
traza el fin inmediato de perpetuar, dilatar o prolongar la estancia de internamiento
del delincuente en las carceles de Colombia; (iii) conclusion: la reincidencia crimi-
nal al prolongar la estancia de internamiento del delincuente en las carceles vulnera
masivamente esas mismas garantias constitucionales minimas.?"’

Asi las cosas, en el marco del Estado de Cosas Inconstitucional, cualquier re-
gulacion peligrosista que agrave la situacion carcelaria del reincidente es, a todas
luces, incompatible con la Constitucion Politica y el régimen de proteccion de los
derechos humanos. Sobreponer el principio de libre potestad legislativa sobre la
proteccion del sistema de derechos fundamentales, asi como los legisladores de Co-
lombia y México materializaron en su normativizacion de la reincidencia criminal,
supone desconocer nuevamente procedimientos metodologicos interpretativos de
los sistemas constitucionales. Es de conocimiento constitucional, que el principio
de proporcionalidad corresponde a un criterio estructural de los derechos funda-
mentales y que este define el contenido vinculante para el legislador en el marco de
una actividad estatal restrictiva de los derechos humanos. Es decir, cuando exista un

204 Constitucion Politica de Colombia de 1991, [CPC], Gaceta Constitucional [G.C.] No. 116, 20 de
julio de 1991, (Colom.).

205 Corte Constitucional [C.C], 28 de abril de 1998, Sentencia T-153/98, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] (Exp. 137001 y otros) (Colom.); Corte Constitucional [C.C.], 28 de junio de
2013, Sentencia T-388/13, Gaceta de la Corte Constitucional [G.C.C.] (Ref. (Expedientes acumulados)
en las pags. 21-624 (Colom.); Corte Constitucional [C.C.], 16 de diciembre de 2015, Sentencia
T-762/15, Gaceta de la Corte Constitucional [G.C.C.] (Exp. 3927909 y otros) (Colom.).

206 Id.

207 Id.
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conflicto entre principios iusfundamentales, el principio de proporcionalidad esta-
blecera los procesos de racionalidad teorica y practica en la construccion de una re-
lacion de precedencia condicionada entre los principios confrontados. Es asi como
se crea un contenido relativo de cada derecho, vinculante y no susceptible de res-
triccion hasta la recepcion de un caso sobreviniente de constitucionalidad que pon-
ga en duda la relacion de precedencia creada.? Bajo ese panorama, si conflagran el
principio de libertad legislativa versus los minimos constitucionales asegurables en
los centros penitenciarios, es de sentido comun aplicar el principio de proporciona-
lidad con el fin de elegir de entre todas las medidas legislativas aquella que, siendo
idonea para alcanzar el fin, restrinja de la forma mas benigna posible los derechos
fundamentales. Como consecuencia, obtiene mayor relevancia la realizacion del fin
que la intervencion iusfundamental o viceversa, segin sea el caso.?

Por el contrario, los legisladores de los estados comparados, al regular la reinci-
dencia criminal en el marco de una declaracion de Estados de Cosas Inconstitucio-
nal —caso colombiano— o en la crisis de hacinamiento carcelario —caso mexicano—,
omiten la aplicacion del principio de proporcionalidad en el escenario de confronta-
cion entre derechos fundamentales.?!? Crean, entonces, una relacion de precedencia
condicionada donde la libertad legislativa [P1] prevalece sobre los minimos consti-
tucionales asegurables en centros carcelarios [P2], sin una base racional practica o
tedrica, sumiéndose en toda clase de irracionalidad, arbitrariedad y subjetividad.?!!

En conclusion, se puede deducir que la reincidencia criminal, tal y como se re-
gula en los ordenamientos de Colombia y México, es parte de un trasplante juridico
incompatible con la cultura juridica, la tradicion legal y los principios constitucio-
nales del estado receptor. Esto es al amparo de ciertos factores que permiten nos
acerquemos a este argumento: 1) el soslayar estudios de compatibilidad y viabilidad
de figuras o instituciones juridicas receptoras; 2) el diagnostico de ineficacia o falta
de idoneidad del objeto de estudio extranjero; 3) el determinar que el fin de la rein-
cidencia criminal solo es compatible con estados totalitarios; 4) el desconocimiento
sobre el fin resocializador de la pena como la tinica funcidén convencional; 5) el ses-
go sobre el régimen constitucional de los estados comparados; 6) la no aplicacion
208 PuLipO, supra nota 163, en las pags. 990-1021.

209 PyLIDO, supra nota 163, en las pags. 727-55.

210 Véase Proyecto de Ley 040 de 1998 [Senado] o 238 de 1999 [Camara de representantes] [PL], Ley
599 del 2000, Gaceta del Congreso [GC] No. 126 del 14 de diciembre de 1999, http://leyes.senado.
gov.co/proyectos/index.php/proyectos-ley/periodo-legislativo-1998-2002/1998-1999/article/40-por-
la-cual-se-expide-el-codigo-penal (ltima visita 26 de noviembre de 2018).

211 RoBERT ALEXY, TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 239 (2da ed. 2012). (El profesor Robert
Alexy, mediante esta obra recrea la Ley del Peso y la teoria de la argumentacion referente al proceso
de creacion de la relacion de precedencia condicionada insertada bajo la formula: (P1 p P2) C1, en
donde las incognitas P1=principio ponderado, p= variable de prevalencia, P2=principio ponderado, y
Cl=la condicion de prevalencia, expresan de forma global que “[e]l principio P1 prevalece sobre el
principio P2 en determinadas condiciones C1).
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del principio de proporcionalidad en paises donde se aprueba su rotunda aplicacion
en escenarios de conflagracion de principios iusfundamentales. Las preguntas que
ahora deben formularse son: ;Debemos eliminar de sus raices la reincidencia cri-
minal en el ordenamiento juridico de los Estados Comparados? Por el contrario,
(pueden realizarse modificaciones en el contenido de la figura juridica, a tal punto
que su aplicacion concurra con el derecho constitucional de los paises receptores?

C. Cambio de paradigma

Indudablemente, la reincidencia criminal como figura juridica debe procurar un
cambio racional practico y teorico en estados sociales y democraticos de derecho.
Estos deben gestionar su recepcion mediante el respeto al régimen de derechos
humanos y el bloque de constitucionalidad. Esta clase de cambios pueden estribar
de dos escuelas antagonicas entre si. La primera es la escuela abolicionista. Esta
consiste en abrogar cualquier elemento normativo que enfatice regulaciones peli-
grosistas, de segregacion o propias del derecho penal del enemigo, sustituyéndola
por otra figura juridica que responda a las exigencias sociales y a los fines consti-
tucionales de proteccion social y reduccion de la criminalidad.?!? Esta escuela se
encabeza por autores como Mufioz Conde, Kai Ambos, Manuel Melia, y Eugenio
Zaffaroni.?!? Para este grupo de pensadores, las practicas de exclusion, determinis-
mo y peligrosidad menoscaban el desarrollo constitucional de los estados y perjudi-
can el parametro minimo de proteccion de los derechos fundamentales. Para ellos,
el desarrollo normativo de figuras permeadas por el derecho penal de autor, derecho
penal de la exclusion y derecho penal del enemigo,?!' es vélido unicamente en es-
tados totalitarios o autoritarios. Mientras tanto, en un estado social de derecho las
configuraciones de este tipo deben ser eliminadas, ya sea por los tribunales consti-
tucionales o por los poderes constituyentes derivados.?!?

La expulsion de la reincidencia criminal de los ordenamientos juridicos estu-
diados no extirparia unicamente los efectos negativos de exclusion y reduccion del
parametro de derechos humanos, sino también aquellos términos positivos que se

212 ALZATE, supra nota 1.
213 Id. en la pag. 70.

214 Véase FERRAIOLL, supra nota 8. Se debe tener en cuenta que, el derecho penal de autor sanciona
al delincuente a partir de la personalidad juridica y los antecedentes sociales, familiares y culturales
que ha desarrollado en su vida; el derecho penal del enemigo, configura un régimen de exclusion
y division de trato y procedimiento penal, con especialidad para amigos y enemigos [delincuente
especial], y el derecho penal de la exclusion, pretende aislar, total o parcialmente, al delincuente
de la sociedad, estableciéndose en aquellas fases de la ciencia penal y criminoldgica que incentiva
la imposicion y ejecucion de las sanciones penales. Si bien estas tres divisiones del derecho penal
son disimiles en su contenido material, pueden concurrir simbidticamente en el derecho penal de la
excepcion, como un ataque juridico al garantismo penal.

215 Avzate, supra nota 1.
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desarrollan con el fin de optimizar la reintegracion social, los principios constitu-
cionales de las victimas y la sociedad. Extraeria, a su vez, el reproche judicial en
desconocer repetidamente los mandatos de prohibicion o permision.

En consideracion a que la primera postura no supera el examen de necesidad ni
desarrolla grandes rasgos de efectividad, se propone una segunda teoria: la escue-
la minimalista.”'® Bsta puntualiza la creacién de un proceso de transformacion de
la configuracion legal de una figura juridica incompatible con el régimen consti-
tucional del estado receptor. Esta transformacion estaria guiada por un contenido
alusivo al programa de derechos fundamentales y necesidades sociales y culturales
—recepcidn juridica—. Lo antes mencionado es aplicable, siempre y cuando no se
desnaturalicen los presupuestos esenciales de la misma.?!” Esta escuela se encabeza
por autores como Juan Damian Moreno y Percy Garcia.?'® Para este grupo de pen-
sadores, la aplicacion de figuras juridicas emergentes de politicas peligrosistas o de
exclusion pueden ser adoptadas condicionalmente al desarrollo constitucional y de
optimizacion de los derechos humanos de cada pais receptor. Se demanda para ello,
el distanciamiento de aquellos elementos propios del derecho penal de autor, dere-
cho penal de la exclusion y derecho penal de enemigos de su desarrollo dogmatico
y estructural. En otras palabras, se insta a los juristas a abogar por un cambio onto-
l6gico sobre aquellas figuras juridicas preponderantes de exclusion y desocupacion,
tal como la reincidencia criminal >

Ceiiir el desarrollo dogmatico de la reincidencia criminal a partir de la escuela
minimalista, consagra una solucion salomonica sobre el problema de incompatibi-
lidad constitucional. Esta busca alternativas legales que permiten la estancia condi-
cionada de la figura juridica adoptada en los estados comparados. De esta manera,
conserva los efectos positivos para un cambio trascendental de los efectos negativos
en ambitos del principio de necesidad. Estos cambios parciales deben pertenecer a
esferas como: (i) estudios previos; (i1) en su etiologia; (iii) por sus efectos normati-
vos; (iv) por la responsabilidad estatal; y (v) el esquema del delito.

En el ambito de estudios previos, a través de los procesos de creacion legislati-
va, el drgano parlamentario debera analizar los antecedentes historicos, socioldgi-
cos y culturales de los presupuestos normativos a ser recibidos. Con posterioridad
debera indagar su compatibilidad constitucional y convencional a través de los di-
versos métodos de interpretacion constitucional. Entre estos ultimos se encuentra
el principio de proporcionalidad como un criterio estructural de los derechos fun-

216 PyLipO, supra nota 163, en la pag. 126. (Carlos Bernal Pulido entiende al subprincipio de necesidad
como aquel examen que se realiza sobre los medios elegidos por el Estado, verificando aquel que
restrinja en un grado de idoneidad, [bajo el control de evidencias] de forma mas benigna posible los
derechos fundamentales).

217 ALzATE, supra nota 1, en la pag. 70.

218 Id. en la pag. 100.

219 Id.
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damentales.??® Asi evita la incorporacion de trasplantes juridicos.??! En la esfera de
la etiologia, el fin primitivo de la reincidencia criminal debe ser sustituido por aque-
llos procesos de resocializacion y reintegracion social del delincuente. La exclusion
y segregacion conllevan la vulneracion masiva de los derechos fundamentales de
las personas privadas de su libertad, el hacinamiento carcelario y la vulneracion a la
prohibicion de proteccion deficiente.??> En cambio, la reintegracion social efectiva
corta el hilo causal delictivo, reinserta al delincuente a una sociedad conflictiva y
ataca una politica criminal populista, poco reflexiva y legitimante de la venganza.
Soslaya, primordialmente, la vulneracion masiva a los derechos fundamentales del
reincidente criminal.

Bajo el ambito de lo que pudiesen ser sus efectos normativos, la reincidencia
criminal solo fungird como un agravante punitivo o una limitacion a beneficios pe-
nales en el marco de un estado social y democratico de derecho que se inclina por
una justicia restaurativa. Esto resulta vital cuando el fundamento de la prolongacion
del tiempo se deba a una mayor implementacion en los programas de rehabilitacion
y reintegracion —necesarios en el proceso de readaptacion del delincuente—. Solo
se podra mantener el fin de exclusion y segregacion de la reincidencia criminal
en el marco de un estado totalitario. Es asi como se infiere que de ser deseable la
incorporacion del derecho penal de enemigos, se debera realizar una transicion de
formas de Estado.

Mediante una responsabilidad estatal, las organizaciones politicas deberan mi-
tigar los problemas transversales del derecho que influyan en la comision reiterada
de delitos por parte de la poblacion condenada. Debe realizarse a través de estudios
profundos que consideren variables y baterias de indicadores intervinientes y multi-
disciplinarias. Entre ellas se encuentran los indices de alfabetizacion, pobreza, ham-
bruna, ambiente social y familiar disfuncional y la falta de oportunidades laborales
y profesionales en relacion con la comision de hechos punibles. Esta clase de anali-
sis conduciria a una politica criminal preventiva que atacaria las fuentes principales
de la delincuencia y, a su vez, resp etaria los derechos humanos.

Por ultimo, bajo el esquema del delito, la reincidencia criminal no debe tenerse
en cuenta en la fase de la culpabilidad penal como fruto de la antijuridicidad. Lo an-
terior es igualmente aplicable ante la exigencia de un juicio de reprochabilidad, toda
vez que implicaria desconocer los principios de razonabilidad, proporcionalidad,
necesidad, idoneidad y del principio non bis in idem.>**> En cambio, su apreciacion
a partir de la punibilidad como una fase del esquema del delito construye el proceso
de medicion y justificacion del valor y plazo punitivo. Esto es con el fin de brindar-

220 Véase PuLIDO, supra nota 163.

21 Véase pe Cruz, supra nota 5.

222 Ygase PuLIDO, supra nota 163.

223 Non Bis In Idem, definicién, supra nota 92.
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le eficacia al tratamiento en la reintegracion social del delincuente, respetando su
personalidad juridica y el principio de no retroactividad.

De no subvertir el fin primitivo y paradigmatico de la reincidencia criminal,
los gobiernos estatales inmortalizaran las fallas de una politica criminal populista,
reactiva y poco reflexiva. Como corolario, se abandonaria el sistema de proteccion
de derechos humanos y los pardmetros de proporcionalidad de las penas y prohi-
bicién de exceso, distinguidos desde los manuscritos del marqués de Beccaria.?**
De no subvertir el paradigma con el que hasta el dia de hoy se dogmatiza a la rein-
cidencia criminal, la venganza sera la justicia del ser salvaje, por cuanto depondra
con lamento de patria una administracion apremiante de su alcance en los derechos
fundamentales.??>

V. Conclusiones y Recomendaciones

A través de una metodologia comparada y un analisis transversal de los antece-
dentes histdricos, legales y figurativos se confirma la monopolizacion de la reinci-
dencia criminal bajo la comprension tedrica y normativa del derecho penal de ene-
migos, en funcion de su incorporacion en los ordenamientos juridicos de Colombia
y México como un trasplante juridico, en razon de la omision de fases metodologi-
cas en la técnica legislativa.??6 La exclusion, segregacion y vulneracion del régimen
de derechos fundamentales son algunos fines inmediatos adscritos a la aplicacion
de la reincidencia criminal en los procedimientos penales y en la fase de crimina-
lizacién primaria.??’ Sin embargo, esta clase de contenido material contraviene la
cultura juridica, la tradicion legal y los principios constitucionales de los estados
receptores, al considerarse organizaciones que garantizan un sistema de proteccion
de los derechos fundamentales y del principio de proporcionalidad. En ese sentido,
a lo largo del escrito se han perfilado alternativas juridicas mediante un enfoque mi-
nimalista para afrontar esta crisis del constitucionalismo latinoamericano.??® Estas
medidas oscilan desde incentivar, en la funcion legislativa, el andlisis minucioso
sobre figuras juridicas con origen oscurantista bajo una perspectiva del respeto de
derechos fundamentales, hasta mitigar ciertas variables interdisciplinarias que in-
centivan, en la vida del delincuente, la comision reiterada de conductas delictivas.

Se puntualiza el hecho de que para que la red de medidas y acciones sea efectiva,
se requiere en primera instancia la cooperacion social y estatal. Esto se logra supe-
rando las faltas del bloqueo institucional mediante la colaboracion entre entidades

224 CesARE BEccaria, DE Los DeLITos Y DE Las Penas (4ta ed. 2013).
225 Véase LAERCIO, Supra nota 6.

226 Véase pE Cruz, Supra nota 5.

271

228 ALzATE, supra nota 1.
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publicas y organizaciones civiles en favor de la estructura carcelaria y penitenciaria
de estos respectivos paises. A lo anterior se suma el conglomerado de derechos
humanos inherentes a los reincidentes penales. Cultivar la paz social por medio de
la ciencia penal requiere desarraigar discursos revanchistas, de odio y exclusion
insertos en la colectividad y el Estado. Resulta indispensable la reflexion individual
de aquellos efectos perjudiciales que la sociedad sufre, en razén del aborrecimiento
y el apaciguamiento de la sed de venganza.

Sin duda alguna, este escrito no marca la solucion final del peligrosismo juridico
en los instrumentos penales de los paises aqui comparados. Por el contrario, traza
los primeros pasos en la subversion de una politica criminal populista, reactiva y
poco reflexiva. El camino que nos espera a aquellos que guardamos esperanza en
el constitucionalismo como limitacion al derecho penal de enemigos, se bosqueja
en las luchas burocraticas y estamentales. El fin es que las alternativas juridicas
produzcan efectos, politicamente, y asi transformar la libre potestad legislativa en
aquella regulacion ponderante por el estudio comparado de la calificacion académi-
cay el saber juridico. Esto ultimo, considerandolo inmerso en el marco del princi-
pio de proporcionalidad y los derechos humanos.

Para finalizar, es grato cultivar en la academia puertorriquefia aquellas dudas
que sedimentaron la investigacion en los ordenamientos juridicos de Colombia y
Meéxico. El peligrosismo juridico y el derecho penal del enemigo poseen una gran
empatia en el ordenamiento legal de los Estados Unidos y del antiguo régimen de
colonizacién espafiola. Por ello, Puerto Rico adquiere, igualmente, antecedentes
peligrosistas en un ordenamiento juridico que debe considerarse parte del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y equivalente a un esta-
do democratico de derecho. Este tipo de regulacion constitucional incentiva en
la duda del investigador el deseo de verificar si las figuras legales restrictivas de
derechos fundamentales pueden ser compatibles con la Constitucion y los tratados
internacionales que se incorporan a través de las reglas metodologicas del derecho
comparado. Esta actividad metddica contribuiria a superar en gran medida las crisis
carcelarias y penitenciarias de los paises latinoamericanos. Esto estaria atado al
respeto por la evolucion y el desarrollo de los derechos fundamentales.
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