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Honorables Jurados:

Este breve estudio tiene por objeto hacer un esbozo de
la REINCIDENCIA y la PENALIDAD; cuéles son sus
aspectos, cuales sus caracteres y sus modalidades, tanto en
la doctrina como en las diferentes legislaciones que nos han
regido, incluyendo en ellas al Anteproyecto del Codigo Pe-
nal atin en discusion y estudio.

No tiene como [in la critica ni pretende elaborar un sis-
tema nuevo; sélo aporta mi cooperacion a la tarea de adap-
tar en forma efectiva la ley vigente a nuestra realidad, pues
si el principio que la anima tiende a rehabilitar al delincuente
y no a aniquilarlo, es preciso conservarlo demostrando que
muchos de sus preceptos son buenos sabiéndolos aplicar; y

con ello, no se lesiona a la Justicia y si se refuerza el cimiento
de la sociedad.
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En la practica, la Reincidencia constituye uno de los mas
serios problemas para la Politica Criminal. Vemos con an-
gustia el constante aumento de la delincuencia y con desalien-
to las multiples recaidas de quien, tras de una permanencia
mas o menos larga en la prision, sale mejor preparado para
el crimen. Los cédigos no reprimen el delito como es de
desearse; las prisiones actuales sélo sirven de escuelas don-
de los mas empedernidos criminales dictan catedra a los de-
lincuentes primarios, menos experimentados en la maldad.

Han sido hasta la fecha, impotentes todos los esfuerzos
y medios utilizados para contener el creciente aumento de la
delincuencia vy, lo que es mas grave, para evitar la reinciden-
cia, la cual da el contingente mas peligroso a la criminalidad;
y es que, en mi concepto, dichos medios con la base de cas-
tigo que los caracteriza, carentes de principios preventivos
y regeneradores, no son idéneos para realizar el fin que per-
sigue o debe perseguir toda legislacion penal: evitar la de-
lincuencia y prevenir la reincidencia. Evitar el crimen es im-
posible, pero lo menos que se puede desear es una disminu-
cion grande en el mismo, buscando su origen y si es posible
suprimiéndolo, pues aplicar una pena de prision por larga
que sea al individuo que comete un delito, es sélo hacer una
pausa en su desarrollo criminal si no se tiene la precaucion
de tratar de evitar la causa que lo originé.

Antes se consideraba que la pena, como reacciéon na-
tural contra el delito, llevaba implicita la idea de expiacion;
eran numerosas sus especies y muy complicadas las tablas
para su aplicaciéon. Hoy no podemos aceptar un sistema se-
mejante; la tendencia actual se encamina a adoptar tratamien-
tos adecuados que, sobre la base de un estudio detenido y
pormenorizado del individuo, sirvan para reintegrarlo co-
mo miembro util a la sociedad, ya que, como en su oportuni-
dad veremos, nuestra legislacion vigente cuenta con los me-
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dios suficientes para ello.

Es indtil, por tanto, clasificar la infraccion y castigar
matematicamente, y, si bien la individualizaciéon de las pe-
nas es un hecho en las legislaciones, la misma, en la nuestra,
no constituye un tratamiento adecuado para los delincuentes,
ya que es, mas que preventivo y regenerador, puramente re~
presivo; se aumenta la sancion ordinaria sin ninguna consi-~
deracion del hombre como tal, de lo cual resulta que se ha
hecho caso omiso del contenido esencialmente humano que
posee el Derecho Penal, no s6lo por su relacién con las cien-
cias biologicas, sino por los fenomenos mismos que estudia.

Ya Beccaria habia concebido la finalidad de la pena con
el criterio de hoy dia: “Las penas no estan hechas para afli-
gir ni atormentar al hombre, ni para borrar un delito con-
sumado, querer deshacer un crimen ya cometido, es un pro-
pésito vano. El fin no es otro que evitar la reincidencia del
culpable e impedir que otros delincan”.

Cuello Calén (1) nos dice que ya desde hace tiempo
ha empezado una época de desconfianza en la pena; y junto
con él, otros tratadistas pugnan por hacer que la funcién
represiva sea completada con el empleo de medios de de-
fensa social distintos de ella.

Es natural; sea cual fuere la escuela penal a la que se
pertenezca, lo cierto es que el valor practico de la pena con-
siste y ha consistido para todos, en ser un medio para com-
batir y reprimir los delitos. Si vemos que la criminalidad au-~
menta a pesar de las penas que se imponen, y por ese motivo
creemos que el Gnico remedio es darle a las mismas un ma-
yor alcance, seguramente fracasaremos como hasta la fecha
se ha fracasado.

No debemos olvidar que la pena no se ha formado doc-
trinalmente ni ha sido creada por ningtin jurisconsulto; es
un producto de los siglos, una institucion histérica que no
admite componendas. Mejor que ir seqguros al fracaso, es
reconocer que ya no llena las necesidades actuales. El acep-
tarlo con franqueza, traera como consecuencia que se ideen
y se implanten nuevas medidas que garanticen mayor se-

(1) Penologia, Madrid, 1920, pag. 38.
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guridad al individuo y al total de la sociedad.

No llego al extremo de Ferri (1) que sostiene la com-
pleta inutilidad de la pena; pero si voy de acuerdo con Cue-~
llo Calén (2), en que no es el tnico y mucho menos el mas
eficaz medio para combatir los delitos.

Alimena (3) nos dice en defensa de la pena: “La pena
nace con el hombre y vive con él, la hallamos en los pueblos
civilizados y en las costumbres de los salvajes, esta también
en todas las religiones, desde las primitivas y salvajes hasta
la religion de Cristo. Ahora, si la pena ha sido inutil ;no
habria desaparecido, o por lo menos, no habria tenido una
vida interrumpida y discutida? Por el contrario, no hay un
s6lo pueblo ni una sola religion que no tenga un sistema pe-
nal. Todo el que tenga sentido histérico tendra que reco-
nocer que asi como las guerras han disminuido cuando se han
hecho costosas, como la esclavitud ha cesado cuando el tra-
bajo libre se ha hecho mas provechoso, asi también la pena
habria caido en desuso y habria muerto si su funcion hubiera
cesado’.

Es verdad. como lo afirma el eminente tratadista, que
la pena ha existido siempre y la historia asi lo consigna, pe-
ro debemos reconocer que a pesar de su larga existencia no
llena ya su cometido, y en este aspecto, nada tiene que ver
su caracter histérico con su actual decadencia. La pena exis-
te, si, pero no por eso constituye el tnico medio para com-
batir los delitos. Sus caracteres de expiacion e intimidacion
o puramente retributivo, que son los esenciales desde su apa-
ricién, no han surtido los efectos deseados; la delincuencia
crece y ninguna pena ha podido detenerla, incluyendo la mas
dura, la de muerte.

La pena nace con el hombre y las necesidades de éste
hacen surgir las instituciones juridicas; el hombre evoluciona,
aumenta su grado de civilizacion y, junto con él, evolucionan
las instituciones que ha formado. De ese modo podemos

(1) Citado por Cuello Calén, ob. cit.,, pag. 39.
(2) Ob. cit., pag. 43.
(3) “El limite y la modificacién de la imputabilidad”, T.I., Turin, 1894, pag. 376.
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precisar el desarrollo de la pena hasta nuestros dias en que,
llamada a desaparecer por las razones expresadas, poco a
poco va dejando el campo libre a medidas y tratamientos
sustitutivos de ella, con los cuales no se destruye al hombre
delincuente ni se le paga dafio por dafio; se trata de rehabi-
litarlo utilizando medios de curacion; lo cual es, en mi con-
cepto, lo que mas acerca a la disminucion de los delitos y
hace mas sensible el sentimiento de fraternidad que todos
los seres humanos albergan. Un sistema de aprovechamien-
to de lo que de valioso quede en el delincuente, tiene que lle~
var a éste a un plano de superaciéon y con él a la sociedad,
porque no es justo hundir mas al que ha caido, en nombre
de una légica igualdad.

Es necesario emprender nuevas reformas, aplicar un sis-~
tema penal con acierto, y evitar los resultados que se tratan
de sancionar. Que se organice una prevencion social, ya que
la sociedad generalmente castiga a seres de cuyos actos y
desgracia es la tinica culpable.

Que se aplique el tratamiento al individuo, después de
haber hecho todo lo posible para evitar su caida.

En el Anteproyecto del Codigo Penal que actualmente
se discute —y que trataremos mas adelante— existen nor-
mas que hacen concebir la esperanza de que lo que antes
hemos expuesto sea una realidad.
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CAPITULO PRIMERO

LA REINCIDENCIA Y LA PENALIDAD
CONCEPTOS GENERALES



Ardua tarea es la de las ciencias sociales y penales para
procurarse los medios que sirvan eficazmente para prevenir
los delitos. Es necesario poner en juego todo el esfuerzo pa-
ra detener esa ola criminal que amenaza con sumir a la so-
ciedad en el fango material y moral con su gran relajamiento
de las buenas costumbres.

El Estad¢ ha puesto en movimiento a todo su organis-~
mo para tratar de hacer menor el auge del crimen. En el
Codigo Penal estan descritas pormenorizadamente las nor-
mas a seguir y las facultades de aquellos que esta encarga-
dos de llevarlas a cabo.

El problema, segin ha quedado dicho, no termina con
imponer al delincuente una sancién mas o menos grave. Hay
que procurar que ese individuo no vuelva a recaer en el de-~
V'to. Tarea ésta quiza mas ardua que la de represion de los
mismos.

En esa masa de criminales, peligro constante y ver-
gilienza para la Patria, es notable el porcentaje de individuos
que no es la primera vez que cometen un hecho antisocial,
debido a que para ellos no hubo otro tratamiento que una
simple amonestaciéon hecha en la sentencia recaida al primer
delito, con la sana intencién de que no volviera a delinquir.
Nuestra legislacion penal vigente, a pesar de todos los gran~
des adelantos que consigna, a eso se reduce, a un consejo
sano: no reincidas, porque de hacerlo, la pena que corres-
ponda al nuevo delito que cometas serd aumentada por esta
razén. Vano esfuerzo de la doctrina y vano también el de
'os redactores del Cédigo cuyo propésito fué seguramente
hacer algo efectivo en favor del individuo que reincide, por-
que eso redunda en beneficio de la sociedad.

Es éste el motivo impulsor del breve estudio que pongo
a vuestra consideracion, acerca de la REINCIDENCIA Y
LA PENALIDAD:; temas por demas tratados por eminen-

cias juridicas, que han dejado ya poco que decir a quienes
il i



como yo, empezamos a vivir nuestra etapa profesional. Sin
embargo, aventuro a emitir mi opinién al respecto, tomando
como base las diversas y autorizadas opiniones referentes al
problema.

Nos enfrentamos a la situacion del individuo que DES-
PUES DE HABER SIDO DEFINITIVAMENTE SEN-
TENCIADO POR UNO O MAS DELITOS, COMETE
UNA NUEVA INFRACCION A LA LEY PENAL.

Este es el concepto juridico de la Reincidencia, acep-
tado por todos los tratadistas y consignado en todas las
legislaciones. _

De dicha descripcion del fenémeno, porque eso es mas
bien lo que constituye y no una definicion, se desprenden los
siguientes elementos:

I.—Existencia de una sentencia definitiva recaida a un

delito.

II.—Comisién de un nuevo delito por la persona en

quien recayé la sentencia anterior.

Estos son los elementos esenciales para que exista la
reincidencia, aunque claro esta, se deben tener en cuenta las
circunstancias y requisitos que sefiala la Ley, los cuales va-
rian segun los sistemas adoptados, por ejemplo: temporali-
dad o perpetuidad de la reincidencia; agravacién segun la
clase de delito cometido (Reincidencia genérica y especifica),
mismos que mas adelante examinaremos.

La Ley exige como elemento indispensable y esencial,
la comprobacion de la existencia de esa condenacién ante-
rior definitiva por un primer delito. Es necesario demostrar
que las sanciones aplicadas al delincuenté primario no die-
ron resultado, con lo cual se impone la necesidad de adoptar
otras medidas, (en mi concepto distintas del castigo) para
tratar de eliminar esa persistencia en la violacion de la Eey

Asimismo, este dltimo elemento es el que nos sirve pa-
ra distinguir entre REINCIDENCIA y ACUMULACION,
ya que en la primera ha recaido una sentencia para alguno
de los delitos cometidos, y en la segunda no la hay para nin-
guno. J. P. Ramos (1) nos dice: “la reincidencia debe dis-~

(1) Derecho Penal; Primera Parte, Tomo III; B. A. 1940; pag. 486; No. 593.



tinguirse también de la REITERACION, la cual existe
.cuando un sujeto comete un delito y después otro sin haber
sido condenado por ninguno de ellos. Desde el punto de
vista legal es Reiterante y no reincidente’.

Tanta claridad se advierte en los conceptos antes ex-
puestos, existentes en la legislacion y en la doctrina, que creo
innecesario cualquier comentario.

Nuestro sistema legal y doctrinario ha sido, hasta aho-
ra, al igual que el de la mayoria de las legislaciones del mun-
do, tendiente a tratar el problema de la reincidencia como
.una de las causas que agravan la sancién, por lo cual, im-~
pone al reincidente sanciones aumentadas y le priva de cier-
tos derechos tales como: disfrutar de libertad preparatoria y
atn de libertad caucional.

No creo que el método de agravacion de las sanciones
sea capaz de detener a una voluntad influida por diferentes
causas y encaminada hacia el crimen, ni hacer que cambie
hacia la regeneracion. No es precisamente el castigo lo que
necesita el reincidente; debemos descartar el sistema de ven-
ganza legal y aplicar en su lugar un tratamiento de estudio
y educacién; el reincidente necesita atencién, mas no una
atencion mal entendida que haga de la carcel un lugar de
placer, sino atencion en el sentido de estudio por personas
capacitadas que no se limiten a llenar, como sucede en la
actualidad y muchas veces mal, los requisitos que les fija la
Ley, y jueces que sepan tomar en cuenta todos los datos que
la investigacion y estudio les facilite, para que, haciendo uso
del arbitrio que la Ley les concede, sepan determinar el me-
dio mas adecuado aplicable al delincuente que se estudia. El
procedimiento de encierro en las carceles o penitenciarias, en
que viven en promiscuidad los delincuentes ocasionales y
habituales, es el mas impropio por la influencia maléfica que
produce el contagio.

Es imposible aceptar, por tanto, que la pena aumentada
en forma mecanica sea suficiente para llevar a feliz término
su funcién. No debe aplicarse objetivamente, ya que lo que
debe guiar es el factor subjetivo, la individualidad del su-
jeto y no el hecho en si. el cual, aun siendo insignificante
puede revelar un ser inadaptable.
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El criterio subjetivo en la apreciacién del delincuente ha
venido tomando en la doctrina y en las legislaciones mo-
dernas un caracter que no puede desconocerse, que realiza
en parte la individualizacién de la pena. La latitud en la
aplicacion de ésta y el arbitrio judicial son las consecuen~
cias de ello. El punto de vista objetivo miraba al pasado, pe~
sando el hecho sin preocuparse del porvenir, es decir, no rea-
lizando el ideal preventivo.

El concepto de la funcién de la pena es, ante todo, de
intimidacién individual y colectiva, de lo cual deducimos que
su papel preventivo ha sido siempre la finalidad del legis-
lador y no infligir un castigo que no sacia ni reivindica cosa
alguna, porque quien amenaza demuestra que quiere evitar
un hecho futuro. La pena con el caracter represivo de las
legislaciones anticuadas no sirve hoy dia. Y no es muy difi-
cil comprender lo anterior, ya que el individuo que delinque
espera siempre que su crimen no sea descubierto y que, por
lo tanto, no lo aprehendan ni castiguen. En toda la historia,
repito, no se ha visto que el castigo, atin la pena de muerte,
haya puesto un freno a aquellos individuos que estan dis-
puestos a alcanzar un fin por medio de hechos ilicitos, y es
que, en todo el curso de la historia, nadie se ha preocupado
por ir al fondo del individuo y buscar la causa que lo predis-
pone al crimen. Es de lamentarlo, ya que la ciencia esta en
un grado de adelanto que permite y pone al alcance de los
encargados de administrar justicia los medios suficientes y
eficaces por los cuales se pueda lograr una baja importante
en la criminalidad.

El hecho de que la doctrina haya clasificado a los de-
lincuentes en corregibles e incorregibles, no implica que a
los tltimos deba abandonarseles a su suerte, ya que el papel
intimidante de la pena no logra en ellos éxito alguno, y por
tanto es inutil aplicarla; deben ponerse en suerte medidas
curativas, y en caso necesario internarseles indefinidamente
en un establecimiento especial. Cuando se argumenté que
la pena no servia para nada ni intimidaba a los incorregibles
que andaban en libertad, se cometié un error; es natural que
para los locos la pena no actiia como amenaza ni tampoco
les devuelve la razon ni los corrige en caso de que la cum-
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plan, pero desde el punto de vista social, que es el esencial,
ya no se pretende tanto hacer expiar al individuo el mal oca-
sionado, sino preservar a la sociedad de futuros delitos, ais-~
lando o curando a un individuo anormal. El término inco-~
rregibles ha derivado del fracaso de las medidas represivas,
por lo cual, y con gran acierto, Concepcion Arenal (1), di-
jo que debia cambiarse la expresion “incorregibles por
“incorregidos”.

Entre nosotros, la reincidencia prueba una de estas dos
cosas: O que existe un tipo de criminal incorregible, ser im-~
perfecto destinado a violar las reglas preconstituidas; o que
el método usado para su tratamiento ha fracasado. Con to-
da sinceridad, me inclino por esta tltima aseveracion.

El articulo 65 del Codigo Penal vigente nos da la pro-
porcion de la pena que debe ser impuesta al reincidente; sis-
tema puramente represivo, no educativo ni regenerador, que
nos parece inadecuado e indtil.

(1) Cita de Jiménez ce Asia; “La ley y el delito”, 1945, pag. 683.



CAPITULO SEGUNDO
BREVE RESENA HISTORICA



Aunque la reincidencia sélo aparecié esporadicamente
en las épocas pasadas, en los aspectos que se le tuvo en cuen-
ta se le juzgd con un caracter de agravante de la pena.

En la India, como en muchos otros pueblos de la anti-
giiedad, es imposible separar los conceptos religioso y ju-
ridico. La prohibicién es primero religiosa y mas tarde ju-
ridica. En el Codigo de Mani, texto que mas ampliamente
ha iluminado en el conocimiento del sistema de derecho hin-
du, la pena se presenta con un caracter ya juridico, pues su
finalidad es la de conservar el orden social. El Rey castiga
para que no se lesione la justicia de la divinidad. De este
modo, en este ordenamiento existen ideas de expiacion, jus~
ticia y en ciertos aspectos de prevencion social. Al imponer
la pena, y esto prestigia grandemente a esta legislacion, de-
bian ser consideradas las circunstancias agravantes del lu-
gar y del movimiento, las facultades del delincuente y del
delito mismo.

Dicho Cédigo ordené respecto de la reincidencia v re-
firiendose al hurto: “Articulo 277, Libro IX: Que se haga
cortar dos dedos al que corta bolsas (literalmente “‘cortador
de nudos”’, pues los hindies llevaban su dinero en un nudo
que hacian en una extremidad de su vestido) si es su primer
robo; si reincide, un pie y una mano, la tercera vez debe con-
denarsele a muerte’.

En Persia, segiin lo refiere Herodoto, atin a la primera
recaida podia seguir la pena de muerte.

En Roma la pena pasé por todos los grados de su evo-
lucion: asi, en la época primitiva subsiste el régimen de la
justicia privada que, al aumentar la comunidad, tuvo que
encaminarse a castigar los delitos que lesionaran el interés
social.

La Ley de las Doce Tablas disminuyé en cierto modo
el rigor primitivo y, aunque predomina la pena de muerte,
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~ se nota un descenso en la severidad.

No existi6 una nociéon firme acerca de la reincidencia;
se le tenia en cuenta considerandola en relacién con cierta
clase de delitos con el objeto de agravar la pena y se llego
en ocasiones a imponer sanciones capitales por considerar
que el delito lesionaba el interés publico, ya que en otros se
entendia que so6lo lesionaba el interés privado. Actos que al
realizarlos por primera vez no constituian delitos o eran san-~
cionados con simples medidas de policia, por el hecho de la
repeticion constituian verdaderos delitos y eran penados du-
ramente.

La reincidencia exigia entre los romanos la comisién del
mismo género de delito anteriormente reprimido; se tomaba
en cuenta la repeticiéon de delitos que ahora conocemos co-~
mo reincidencia “especifica”’, para los efectos de la agrava-
cién de la pena. Asi, se podia excusar al menor, al soldado,
a la mujer que hubieren cometido un delito por ignorancia de
la ley, pero esto no era posible en la segqunda ocasion, pues
ya no se podia alegar tal ignorancia. En caso de reinciden-~
cia el Magistrado no podia tener en cuenta la conducta an~
terior del reo y el que hubiere delinquido varias veces no
era digno de la gracia soberana. (1)

En el Digesto y en el Codigo de Justiniano pueden ver-~
se muchos textos que imponen un castigo mas severo a los
que incurren mas de una vez en la misma infraccion. Un
hecho merecia pena pecuniaria, pero al volverse a cometer
podia ser objeto de una pena corporal y aiin capital.

En el Derecho Barbaro tuvo la pena, a diferencia de
‘Roma, un concepto individual. El poder publico imponia las
penas, pero el individuo del grupo familiar podia ejercitar
venganza privada. Fué la época en que se puso precio a la
vida del hombre. a lo cual llamaron “composicién” que era
el pago en dinero del dafio causado, institucion que puede
‘considerarse como antecedente del principio de ‘“‘reparacion
del dafio”.

Dada la dureza de las sanciones, la reincidencia tuvo
escasa importancia, pues era dificil que el delincuente sobre-

(1) Alimena; "Principios de Derecho Penal”, 1916, Tomo I. Vol. II, pag. 391.
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viviera a la pena impuesta. Sin embargo, el edicto de Rotari
imponia igual sancién al primero, segundo y tercer hurto.
Liutprando empieza a tomar en cuenta la reincidencia e im~
pone una pena mas severa al sequndo hurto y otra atin mas
al tercero llegando hasta el destierro.

Carlomagno imprime mayor dureza para esta clase de
delincuentes y en sus Capitulares dispone, para el primer
hurto, la pérdida de un ojo, para el segundo, la nariz y pa-~
ra el tercero, ‘‘si se non enmendaverit’’, la muerte. (1). La
Constitucién Carolingia al reglamentar el mismo delito de
hurto, sancioné el tercero con la muerte, imponiendo también
una sancion mas grave al perjurio repetido.

Los Estatutos nos proporcionan conceptos interesantes
y dignos de tomarse en consideracion en la actualidad. Para
juzgar al reincidente era necesario tomar en consideracién su
vida anterior; se examinaban las sentencias anteriores, sea
que hubieren prescrito o se hubieren perdonado, siendo con-~
dicién indispensable para considerar a un individuo como
reincidente que no hubiere transcurrido entre la dltima con-
dena y la comisién del dltimo delito un término mayor de
tres afios. Era indispensable que existieran cuando menos
dos condenas, entre las cuales se tomaban en cuenta las dic-
‘tadas en paises extranjeros, no asi las de los delitos leves.
Era indiferente la clase de delito cometido, esto es, podia ser
o no de la misma especie del anterior, y el aumento de la
pena no era obligatorio sino que quedaba al prudente y am-
plio arbitrio del juez. (2)

El Derecho Canoénico fundé el concepto de la pena en
la idea de justa retribucion, de reparacion por medio del cas-
tigo para lograr el arrepentimiento. Fué la Iglesia quien in~
trodujo al Derecho Penal las ideas cristianas de caridad,
fraternidad y misericordia; buscé la ejemplaridad aunque sin
infamia para el delincuente. Desgraciadamente, mas tarde,
en mucho se olvidaron de tales normas cristianas, y para
afianzar su poder temporal, crean la Inquisicién, institucién
mas politica que religiosa de la que se sirvié la Iglesia para

(1) R. Carranca y Trujillo; "Derecho Penal Mexicano”, pag. 389.
(2) Eugenio Florian; “Parte General del Derecho Penal”; 1929; Tomo II; pag. 257.
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sojuzgar a subditos y a monarcas.

Estudié con amplitud al reincidente en su fuero inter-
no, imponiendo como una de las penas mas severas el negar-
le la absolucion, severidad que, con el tiempo, fué disminu-~
yendo hasta concederla cuando el arrepentimiento del de-
lincuente fuera evidente. Era necesario cometer el mismo
delito y que la primera culpa estuviera expiada y confesada.
En el fuero externo consideraron como agravante la herejia,
concubinato y abandono de obispos y canénigos de sus resi-
dencias. (1). En general, impuso sanciones agravadas a los
reincidentes por considerarlos mayormente obstinados para
cometer delitos y pecados.

Haciendo un recorrido del sistema de derecho espa-~
fiol, nos encontramos con que en la época visigoda se tuvo
el concepto germanico de la pena individualista, y el del in-
terés del Estado, siendo su férmula la intimidacion.

El Cédigo de Eurico establecié la personalidad de las
penas y desarrollé grandemente la sancién pecuniaria, exis-
tiendo ademas azotes para los esclavos y esclavitud para los
libres. En el Fuero Juzgo el fin practico de la pena es la
prevencién general o intimidaciéon y se establecen los princi-
pios de proporcionalidad y personalidad en el castigo. Du-
rante la vigencia de esta legislacion se establecen penas es-
peciales para los agoreros que reinciden en el delito de adivi-~
nacion.

Las Partidas del rey Alfonso el Sabio se inspiraron
principalmente en el Derecho Natural, en el Canénico y en
el Romano; la pena tiene los siguientes fines: escarmiento,
ejemplaridad e intimidacién. Ademas, como un gran adelan-~
to, se exige prueba para condenar. La pena debe ser indi-
vidual y los delitos deben estar definidos. Castigaban de
un manera especial al ladron conocido.

Los Reyes Catolicos, modificando leyes de Don Juan
II de Castilla, privaban de todo derecho e imponian penas
a las mujeres que reincidian en el amancebamiento.

Felipe V de Espafia manddé que a los ladrones reinci-
dentes se les marcara una “L” en la espalda impresa por el

(1} Florian; ob. cit., pag. 256.
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verdugo con hierro candente.

En resumen, estas leyes no establecen una regla gene-
ral aunque muchas veces, como hemos visto, la preven y agra-~
van proporcionalmente la pena. El juez examinaba las con-
denas anteriores y les daba un valor arbitrario.

El concepto de la reincidencia como una revelaciéon de
mayor perversidad juridica no se presenté claramente en
las legislaciones anteriores al siglo XIX. La opinion gene-
ral era que la comision frecuente del mismo delito debia ser
causa de agravacion de la sancién que merecia.

“Al presentarse en las nuevas legislaciones del siglo
XIX el problema de la reincidencia, se considerd, no como
un problema relativo al hurto o a otro delito singular, sino
como un problema general de la delincuencia toda. A la ten-
dencia ya manifestada por los practicos de hacer de la rein-
la formula de los Cédigos de la Revolucién Francesa; la rein-
cidencia una circunstancia agravante del delito, sustituye
cidencia fué considerada especialmente por el Codigo (fran-
cés) de 1810 como circunstancia agravante y fué colocada
en la repeticion del delito en general, de parte de aquel que
por un delito precedente habia sufrido una condena irrevo-
cable; formula general impugnada por algunos publicistas
y defendida por otros™. (1)

En la actualidad, yde ellos hemos de ocuparnos en los
capitulos siguientes, los coédigos estudian a la reincidencia
tomando en cuenta diversos criterios y doctrinas. Debo
hacer notar que la tendencia de la legislacién moderna es
en el sentido de buscar un medio para la prevencion de los
delitos y un sistema adecuado para el tratamiento de los de-
lincuentes que reinciden.

(1) Pessina; "Elementos de Derecho Penal”; 1919, pag. 594.
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CAPITULO TERCERO

LA REINCIDENCIA
SU FUNDAMENTO JURIDICO.



En éste aspecto han sido variados los criterios y distin-
tos los puntos de partida para dar un fundamento juridico
al fendmeno que estudiamos. La mayoria de los tratadistas
y de las legislaciones dan a la reincidencia un caracter agra-
vante. Las opiniones de los mas grandes expositores de las
diversas escuelas que estudian al Derecho Penal, nos han
de servir de base para emitir nuestro concepto personal res-
pecto del problema que nos ocupa.

El desarrollo de la teoria de la Escuela Clasica gira en
torno al delito y al concepto del delincuente, iguales en to-
dos los casos y para todos los hombres.

Postula principios abstractos que no entran en detalles
ni particularidades ,sino que, por el contrario, hacen gene-
ralizaciones estrictas. El delincuente se encuentra dentro
del libre albedrismo y por tanto, sus facultades volitivas son
perfectas.

El delito es un dafio que debe penarse sin considera-
cion alguna de la persona del delincuente, quien debe sufrir
un castigo proporcional al dafio que ha causado. Todos los
individuos son iguales ante la lev, por lo tanto, los autores
de delitos semejantes deben ser castigados de igual manera.
Para considerar a un individuo delincuente tiene que ser
moralmente imputable y el acto por él cometido debe revestir
un valor moral que al realizarse produzca un dafio social y
se encuentre prohibido por la ley positiva.

La pena tiene como fin el restablecimiento del orden
externo de la sociedad, alterado por el delito.

Francisco Carrara (1), genuino representante de la
escuela que estudiamos, considera que las causas para au-
mentar la pena se reducen a la reincidencia. El individuo que

(1) Francisco Carrara; Programa; Tomo II; pag. 146 y sigs.
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recae en el delito —expresa— no por eso es mayormente
imputable ante la ley; la agravacion de la pena no se impone
porque dicho sujeto haya demostrado una mayor maldad al
cometer el hecho delictuoso, la cantidad del delito sigue sien~
do la misma vy, concluye, “en modo alguno puede ser la rein-
cidencia causa de aumento de la imputacion, ya que el Dere-~
cho Penal, juez competente para juzgar la maldad del acto,
no puede, sin salirse de su é6rbita, juzgar la maldad del hom-
bre”’. En este sentido el eminente maestro italiano descono-
ce, en mi opinién, que para juzgar la maldad del acto debe
tomarse en cuenta que el mismo fué realizado por un hom-
bre. Surge asi lo que ya antes ha quedado dicho, el concep-~
to abstracto del delito y la omision absoluta de todo lo que
se refiere al estudio de las circunstancias personales del in-
dividuo.

Para él, es la mayor “insensibilidad” del individuo la
que origina el aumento de la pena, pues la recaida consti-
tuye de modo inequivoco una prueba indudable de que ha
despreciado la que se le impuso en primer término, por lo que
se puede decir que la misma ha sido insuficiente. He alli
su teoria de “la insuficiencia relativa de la pena ordinaria”,
-insuficiencia a la que el gran clasico le da dos aspectos: fisi~
co, porque el delincuente se muestra insensible al mal sufri-
do, por lo cual, “"habra que aumentar dicha pena sin que por
ello se pueda tachar de injusticia a la sociedad”; moral, “por-
que la pena ordinaria ya no es suficiente para tranquilizar a
los miembros de la sociedad”.

Al estudiar el problema desde el punto de vista de la
pena, el maestro Carrara no toma en consideracién que hay
individuos en los cuales ningtiin aumento de sanciéon dara
resultado ni sera capaz de corregirlos. La reincidencia —opi-
no— no es circunstancia agravante de la penalidad, sino que
atafie directamente a la imputabilidad del sujeto, ya que,
usando los términos del mismo maestro, aquél se muestra
insensible al hecho cometido, y sea por causas naturales, so-
ciales o de cualquiera otra indole vuelve a delinquir. “El que
delinque por segunda vez no sélo demuestra su desprecio por
la sancién, sino que revela su aptitud para el crimen y por
tanto una indole mas perversa. El delincuente aparece mas
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peligroso y el dafio social, si aparentemente es el mismo, es
mayor por su respetabilidad, pues la potencia de defensa pri~
vada se disminuye’” (1).

Por otra parte, al citar a Faranda (2) cuando dice:
“cuando el delito es cometido por un reincidente, ésta es una
condicién que aumenta la alarma publica’”, Carrara se con~
tradice de acuerdo con lo que ha expuesto, pues replica di~
ciendo: “Aqui me tomo la libertad de ser de otra opiniéon. No
niego que algunas veces el delito pueda ser cometido por un
malhechor cuya reincidencia sea tan notoria en la ciudad que
inmediatamente todo el mundo se asuste: es incorregible, la
pena no lo ha enmendado; de manera que la emocién publi-
ca aumentara. Pero ese resultado excepcional; depende que
sea notoria la reincidencia, y no puedo admitir, que una regla
que puede ser general y abstracta como el aumento de la pena
del reincidente pueda fundarse sobre una condicién que es
eventual e inconstante”. Si no considera la alrma publica como
regla general, no hay razén para que asiente como tal la insu-
ficiencia relativa de la fuerza moral de la pena porque “no
es suficiente para tranquilizar a los miembros de la sociedad”.

Hago notar lo anterior porque creo ver en ello una con-
tradiccion, pero no por eso dejo de reconocer —de acuer-
do con Alimena— que la alarma piblica debe ser considera-~

da subsidiariamente, ya que rara vez corresponde a la rea-
lidad de las cosas. (3).

Carnot (4), se opuso al criterio de agravacién de la
penalidad por concepto de la repeticion del delito, ya que
no es justo recordar que un delito ha sido cometido, y olvidar
que ha sido castigado, pues de ser asi se viola la maxima ju-
rica “non bis in idem”.

Gesterling (5) protesta contra la agravacién diciendo
que: “‘no hay razoén alguna después de que el primer delito

(1) Mittermayer, citado por Alimena, ob cit. pag. 382.
(2) Carrara; ob. cit, pag. 148, Nota 1.
~(3) Ob. cit., pag. 381.
(4) Jiménez de Asia y Oneca; Derecho Penal, 1929, pag. 413.
(5) Pessina; ob. cit., pag. 595.
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fué castigado para agravar la pena del segundo a causa de
la repeticion. Por la pena sufrida el primer delito ha sido
expiado, la ley ha quedado satisfecha y el Estado se ha re-
conciliado con el culpable, porque la pena extingue el deli-
to: si en la repeticién de éste se recuerda el primer hecho pa-
ra agravar la pena, el delito ya castigado seria penado dos
veces y el Estado evocaria una pretensiéon ya satisfecha y
extinguida con el pago’.

En realidad, estos argumentos no responden precisa~
ne el Estado para aumentar las sanciones a causa del primer
mente al problema que se discute; niegan el derecho que tie-
delito, pero no examinan el problema tal como lo planteé el
maestro Carrara: la pena para algunos resulta insuficiente
y por la misma razén hay que aumentarla si vuelve a come-
ter otro delito.

Rossi (1) atribuye al reincidente una responsabilidad
moral y politica: al aumentarle la pena por el segundo de-
lito cometido no se toma en cuenta el primero, pues ya ha
quedado saldado, y tal aumento es en razén de las causas o
circunstancias que agravan la culpabilidad politica del agen-
te, siempre a condicion de “no traspasar los limites de la jus-
ticia moral .

Haus expone una doctrina cuya idea centra es dejar al
arbitrio judicial la agravacion de la pena, sin imponérsela
como deber, y dice: “no siendo la reincidencia otra cosa que
una presuncion desfavorable al acusado, presuncién que pue-~
de ser destruida por las circunstancias de hecho, la ley debe
dejar al juez la facultad de agravar la pena, sin imponerle
la obligacion de hacerlo”. Esta doctrina, en mi concepto, se
adelanta a su época, ya que no so6lo examina la presunta res-~
ponsabilidad del agente del delito considerandolo de ante-
mano con una responsabilidad mayor; empieza a tomar en
cuenta los caracteres individuales del delincuente los cuales
deben ser bien conocidos por la persona encargada de admi-
nistrar justicia, quien, sin tener la obligacion de agravar la
pena debe buscar la mejor manera de corregir al individuo.
En fin, los escritores de la época clasica discutieron ar-~

(1} Pessina; ob. cit., pag. 595 y sigs.
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dorosamente los efectos asignados a la reincidencia, siempre
en torno a la pena, siendo el criterio mas aceptado el que pos-~
tula castigar al reincidente con una mayor severidad, aunque
hubo tratadistas como Bucellati y Kleinschrod (1) que lle-~
garon a proponer que, puesto que el habito limita la liber~
tad, la reincidencia debia ser una atenuante.

De tcdo lo anteriormente expuesto podemos concluir re-
produciendo las palabras del Lic. Celestino Porte Petit al
decir que: "'Si los clasicos fijaron su atencién en el protago-
nista del hecho delictuoso, lo hicieron considerandolo con
pleno sefiorio en su obrar, a diferencia del positivismo que
lo mi:a impulsado por fuerzas interiores y exteriores, o sea,
por los factores que originan el delito”. (2).

].a ép~ca moderna aprecia la reincidencia con un crite-
rio mas subjetivo siendo las ideas del positivismo las que ex-
p.siercn el criterio de la “temibilidad”, el cual ha abierto
perspectivas mas eficaces al problema.

Ya Pessina (3), tal vez dandose cuenta de la inefica-
cia de los métodos empleados escribié: “La reincidencia no
puede considerarse a priori como una prueba de mayor per-
versidad en el delincuente, ni como constante revelacién de
un ser peligrosisimo, pues que, principalmente en los delitos
de género diferente fundados en pasiones distintas, las cau-
sas proximas del delinquir, las ocasiones y con frecuencia la
degradacion en que cae el condenado después de haber su-
frido la pena, concurren para originar la recaida en el delito.
No desconocemos nosotros que alguna vez la conciencia hu-
mana, viendo en un hombre la tenaz propension a cierto gé-
nero de delitos, la cual resiste obstinadamente a la eficacia
de la pena, no puede sustraerse de cierta aprensién ni pue-
de dejar de ver una mayor perversidad en el delincuente, pe-
ro cuando se verifique esto, el juez puede tener en cuenta la
intensidad especial del delito y precisamente porque ésta
circunstancia exige ser dejada al prudente arbitrio del juez
de hecho, es preciso que exista como limite insuperable de

(1) Jiménez de Asda y Oneca; ob. cit, pag. 413.
(2) Trabajo a la memoria de Don Antonic Martinez de Castro.
(3) Ob. cit. pag. 592.
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exasperacion el maximo de la pena legal’.

La Escuela Positiva en contraposicion de la Clasica, se
aparta del método abstracto y estudia al delincuente en su
parte organica y psiquica comparando sus caracteres con los
que ofrece el hombre normal, con los del individuo que pa~
dece enajenaciéon mental y con los del anormal por naturale-
za. Por lo que se refiere a la pena, pugna por hacer desapa-
recer su contenido de castigo, sustituyéndolo por un régi-
men o tratamiento al cual se someta a los infractores para
procurar asi la sequridad social. La pena debe reunir los si-
guientes caracteres: colocar al delincuente en la imposibili-
dad material de causar perjuicios a la sociedad; procuirar que
el culpable no reincida en el delito, haciendo nacer en él sen-
timientos y aptitudes sociales. De lo anterior se desprende
que el fin de la pena es el de procurar tinica y exclusivamen-
te la defensa social.

El hombre es responsable de sus actos delictuosos por
tener él mismo un caracter social; debe iniciarse un movi-
miento de defensa protector de la sociedad pero sin perder
de vista que el autor del hecho punible es un hombre, que
es necesario conocer 'y por eso hay que estudiarlo, por su
naturaleza, sus antecedentes y los moviles que lo impulsaron
a la comision del hecho criminal. El delito es un fenémeno
social resultado de diversos factores, por lo cual, la pena no
debe tener un caracter retributivo sino preventivo.

En ésta escuela la posicion del juzgador es delicada por
la enorme responsabilidad que encierra, ya que, antes de or-
denar la aplicacién de una pena, debe investigar y estudiar
con atencién las diversas causas por las cuales se lesion6 la
tranquilidad del Estado, cuales fueron las condiciones fisi-~
cas y psiquicas del infractor, su educacion, el medio social
en que vivio, y en fin, todas aquellas circunstancias que en
el hombre concurrieron durante la consumacién del acto de-
lictuoso. Por lo tanto, es basica en ésta escuela la individua-
lizacion de un tratamiento para el delincuente y un amplio
arbitrio judicial.

Eugenio Florian (1), afirma lo que mas tarde asentaria

(1) Ob. cit., pag. 260.



Jiménez de Asiia, esto es, que la reincidencia como institu-~
ci6én independiente ha perdido su importancia, la cual ha si-
do delegada al concepto de “habitualidad’. Para él, la rein-~
cidencia no tiene un valor pre-establecido ni absoluto, pues
lo que se trata de investigar es si el hecho cometido reviste
tal importancia que haga necesaria la imposicion de una pe-
na mas severa, o si, por el contrario, se impone la aplicacion
de un tratamiento diferente al aplicado al primer delito. De
ésta base parte para opinar que el estudio del individuo y el
tratamiento a que debe ser sometido deben quedar al pruden-
te arbitrio del juez, ya que, “la reincidencia se relaciona de
modo intimo con el hecho punible, penetra en su contenido,
no tanto como coeficiente de mayor dafio social, sino mas
bien como indicio del estado personal del delincuente” (1).

Carlos Roeder combate las penas cortas de privaciéon de
la libertad, por dar lugar al contagio criminal. Pretendi6 dar
al delincuente una educacion e imponerle una pena, pero no
atacando a su integridad personal, ni como demostracion del
poder del Estado, sino solo con el fin de rehabilitar al reo
a la sociedad civil (2).

Para Jiménez de Asua la reincidencia no es mas que la
expresion de un estado personal del individuo: la habituali-
dad, estado en el cual la pena ya no tiene ningun poder, pues
dicho individuo es un enfermo peligroso de Derecho Penal
contra quien hay que defenderse con medidas de seguridad,
pues aplicarle la pena agravada, pero la misma, es un absur-
do (3).

Es mi opinién, segiin antes lo he expresado, contraria
a la imposiciéon de penas agravadas a los delincuentes que
reinciden; y voy de acuerdo con los tratadistas que pugnan
por un estudio pormenorizado del individuo criminal en to-
das sus fases, pues es natural que si la reincidencia se con-
sidera como un estado personal del delincuente, también lo
es que dicho estado varie de persona a persona, lo que da
lugar a la necesidad de un tratamiento que los considere a

(1) Florian, ob. cit., pag. 263.
(2) Jiménez de Asia, "La ley y el delito”, pag. 676.
(3) Ob. cit., pag. 676.
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cada uno en si mismo, ya que seria absurdo tratar de obtener
la formula exacta del hombre criminal, capaz de abarcar to-
dos los tipos dentro del seno de un concepto cientifico gene-
ral, maxime si tenemos en cuenta que todo lo existente, mate-~
rial o inmaterial se traduce en una evolucién continua e infi~
nita,

Convengo también con aquellos que opinan que las me-
didas que se tomen para el tratamiento del que reincide que-
den al prudente arbitrio del juez, pues no es posible, en mo-
do alguno, que el legislador pueda plasmar en el estrecho
marco de la ley una disposiciéon para cada caso particular y
nadie mejor que el juzgador que ha tomado, o debe tomar,
contacto con el delincuente a lo largo del proceso y se ha
asomado a las intimidades de su vida, para considerar con
mas o menos precision las circunstancias en que se cometid
el delito, y pueda, asimismo, aconsejar el tratamiento ade-
cuado.

Es cierto que en nuestro medio podemos afirmar que
hay individuos incorregibles, pero tal afirmacién se puede
hacer por el hecho de que no se ha llevado a cabo nada pa-
ra corregirlos. El estudio del delincuente para lograr su “ree~
ducacion y readaptacion’” es un bello proposito de las leyes
y la doctrina, pero nunca tenido en cuenta en la practica.
Para hacer posible todo lo anterior llegamos nuevamente
al tan discutido y extensamente tratado pero nunca atendi-
do tema de la organizacion judicial, la cual, en el estado en
que se encuentra no ofrece ningun adelanto, ni ayuda para
resolver el problema de los individuos condenados, a los
cuales en muchas ocasiones no conocen ni de vista los juz-
gadores, quienes han hecho caso omiso de la obligacién que
la ley les impone y que, aparte, por la clase de situaciones
que conocen estan obligados moralmente a cumplir.

En México el problema no es doctrinal ni legal, es de
hombres.
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CAPITULO CUARTO

LA REINCIDENCIA.
SUS DIVERSAS CLASES.



El hecho de que un individuo recaiga en el delito des-
pués de haber sido definitivamente sentenciado por uno an-
terior, se ha visto en la doctrina y en las legislaciones des-
de dos puntos de vista; el primero, cuando el hecho en que
ha recaido es diverso del realizado en la primera ocasién vy, el
segundo, cuando es semejante o de la misma especie del
primero. Surgen de este modo los conceptos de reincidencia
GENERICA y ESPECIFICA.

Ya hemos visto al examinar los antecedentes histéricos
de la institucion que nos ocupa que, por lo general, en los
tiempos antiguos er necesario para que hubiera reinciden-
cia, que el sequndo delito fuera de la misma especie del an-
terior; exigencia que fué desapareciendo con el transcurso
del tiempo y con el adelanto de las legislaciones.

En la actualidad son variados los sistemas adoptados
a este respecto por los diferentes paises. Tomaremos como
base los consignados en los cédigos de las naciones ibero-
americanas. ,

El codigo de Bolivia, en su articulo 89 establece la rein-
cidencia especifica y considera como tal “la recaida en de-
lito de la misma especie o naturaleza™ (1).

El cédigo de Chile en su articulo 12 fraccién 16, con-
sidera como causa agravante de la responsabilidad, reinci-
dir en un delito de la misma especie. La legislaciéon de Cuba
en su articulo 39 inciso A, distingue entre reincidencia y rei-~
terancia y hace consistir a ésta en el hecho de que el agente
haya sido ejecutoriamente sancionado por dos o mas delitos
de diferente especie al cometido; el inciso B establece que la
reincidencia se toma en cuenta en delitos de la misma espe-
cie. El codigo de Brasil en su articulo 46 distingue entre

(1) Los datos respecto de las legislaciones iberoamericanas, fueron tomados de
la obra de Luis Jiménez de Asua "Cocigos Penales Iberoamericanos”, Estudio
de legislacién comparada., Caracas, 1946.



reincidencia genérica y especifica; genérica cuando los de-
litos son de diferente naturaleza; especifica cuando son de
igual naturaleza, y considera como tales, los previstos en la
misma disposicion legal, asi como los que atn previstos en
disposiciones diferentes, por los hechos que los constituyen
o por sus motivos determinantes, presentan caracteres seme-
jantes. El ordenamiento penal de Nicaragua en el articulo
23 fraccion 16a., considera como circunstancia que agrava
la responsabilidad criminal, ser reincidente de delito de la
misma especie. Honduras en su articulo 9 fraccién 17a., agra-
va la responsabilidad criminal al que reincide, lo cual suce~
de cuando al ser juzgado el culpable por un delito, estuvie-
re ejecutoriamente condenado por otro comprendido en el
mismo titulo del Cédigo.

En la mayoria de estas legislaciones, la homogeneidad
del delito se vincula estrechamente a que el cometido ante-
riormente sea de los comprendidos en el mismo titulo del
codigo; pero no falta alguna en que se den mas minuciosas
reglas para determinar la misma naturaleza de la infraccién,
y otras mejor orientadas en que basta para emparentar los de-~
litos que constituyen la reincidencia que “tengan afinidad en
sus moviles o causas’’, (Venezuela, articulo 102; Brasil, ar-
ticulo 46 inciso 2).

Un buen nimero de cédigos reconoce la existencia de
la reincidencia genérica y especifica, entre los que se cuen-
tan el de Panama, articulo 75 parrafo lo.; Venezuela, ar-
ticulo 100; Brasil, articulo 46 namero 1.

Otros codigos hablan de reincidencia sin distinguir, en-~
tre ellos el de Haiti, articulo 40 a 43; Puerto Rico, articulos
56 y 57; Argentina, articulo 50.

Nuestro Codigo Penal vigente, en sus articulos 20 y 21
reglamenta ambas clases de reincidencias, clasificacién que,
adelanto, ha quedado suprimida en el Anteproyecto del Co-
digo Penal que actualmente se discute.

En la doctrina se presentan diferentes opiniones acer-
ca de la mayor o menor peligrosidad de estas dos clases de
reincidencia y de cual de las dos merece una mayor sancién.

Carrara afirma que la reincidencia genérica es la mas
peligrosa, porque revela una mayor variedad de aptitudes
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delictuosas (1). En contraposicion, hay autores como Cha-
veau et Hélie que afirman que el aumento de las sanciones
debe limitarse a la reincidencia especifica, pues ésta demues-
tra un impulso profundamente arraigado en la conciencia (2).

Tejedor decia: "Para que la reincidencia sea una pre-
suncion de perversidad, es preciso que haya conexidad en-
tre los delitos que la constituyen; porque ;como presumir la
incorregibilidad del ladrén por el hecho de entregarse des-
pués a actos de rebelién o de violencia? ;O del condenado
politico porque comete en seguida falsificacion o hurto?” (3).

anzini opind: "El reincidente especifico debe ser ma-
yormente castigado porque el que delinque manifiesta una
constante tendencia criminal, demuestra una mayor y mas
fuerte voluntad de perseverar en la actividad deshonesta, que
aquel que habiendo cometido diferentes delitos que no guar-
dan ningtn nexo de casualidad, da indicio de haber cedido
mas bien a causa ocasional” (4).

Alimena les da mas o menos el mismo valor. “Hay im-
pulsos que no se transforman y otros sujetos a un continuo
cambio, y no puede decirse que algunos delincuentes sean
mejores que los otros’’. Cree que la diferencia debe redu-
cirse a la clase de tratamiento en las prisiones (5).

En la actualidad ambas clasificaciones carecen de im-
portancia, ya que como hemos visto la lucha contra el crimen
se orienta por el conocimiento de la peligrosidad que demues-
tre el agente del delito, sea cual fuere la clase de éste al re-
caer. Para Florian, no puede darse un valor absoluto y
aprioristico a dicha clasificacién, pues si se sostiene que la
reincidencia especifica debe ser mayormente penada, los he-
chos pueden demostrar que en ocasiones suele ocurrir lo con-
trario y dice: “En efecto, ;no parece mas temible aquel que
en vez de estar dominado siempre por el mismo motivo cri-
minal cede a motivos diversos?; jel que revela una aptitud

(1) Ob. cit.,, Pag. 146, No. 736.

(2) Citado por Jiménez de Asua, ob. cit., Pag. 677.

{3) Citado por J. P. Ramos, ob. cit., Pag. 489 No. 596.
(4) Citado por J. P. Ramos, ob. cit., Pag. 489, No. 596.
(5) Ob. cit., Pag. 385.
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multiple para las varias y diversas formas de delincuencia,
mas que el que haya demostrado aptitud par delinquir siem-~
pre del mismo modo? Para el primero ;no se multiplicaran
acaso las ocasiones de delinquir y, por tanto, no sera mayor
para él la probabilidad de cometer el delito? Ahora bien
jacaso no es éste mas temible que el que s6lo se manifiesta
inclinado a una serie de hechos punibles o de motivos crimi-
nales determinados y que resiste a las demas incitaciones?
Se trata aqui de juzgar la psicologia humana, lo cual se re-
bela al apriorismo™ (1).

La clase de delito cometido hemos dicho que carece de
importancia en las legislaciones, por lo cual es digno de elo-
gio el Anteproyecto que se esta elaborando, ya que estable-
ce el concepto de reincidencia como una férmula general que
abarca ambos aspectos, y el juez debe, por exigirselo la ley,
examinar el hecho delictuoso en que recaiga el individuo sin
necesidad de clasificacion alguna.

Siguiendo con el estudio de las diferentes clases de rein-
cidencia, encontramos otra especie que es la llamada VER-
DADERA, y que se constituye cuando el culpable recae
en el delito después de haber cumplido la primera ccndena,
por lo cual también se le llama PROPIA. Se distingue de
aquella e nque el individuo vuelve a delinquir cuando la con-
dena precedente no ha sido cumplida, y a la cual se le llama
FICTICIA o IMPROPIA.

Carrara sostiene que es necesario el cumplimiento de
la condena precedente, ya que de no ser asi, caeria por su
base su teoria de la insuficiencia relativa de la pena ordina-~
ria, pues de no haber cumplimiento de la condena no se po-
dria alegar tal insuficiencia. Otros autores como Canénico
y Crivellari (2) sostienen el mismo criterio.

Alimena considera tnicamente como necesario que ha~
ya recaido sentencia irrevocable, “'porque la intervencién del
Estado y la persecucion judicial son hechos de tal indole que
se necesita una intima pertinacia para volver a delinquir’;
considera que, por ejemplo, en el caso del delincuente fugi-~

(1} Ob. cit.,, Pag. 266.
(2) Citados por Jiménez de Asua, ob. cit., Pag. 677.
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tivo no puede llegarse al caso de la reincidencia si se exige
el cumplimiento de la condena (1).

El Cédigo de Bolivia (art. 89) requiere el cumplimiento
de la condena, no asi el de Venezuela (arts. 100 y 101) que
solo exige que haya recaido sentencia condenatoria; el de
Cuba requiere una sentencia ejecutoriada; el de Brasil, una
sentencia firme.

Nuestio Cédigo Penal en su articulo 20, exige el total
cumplimiento de la condena.

He dejado en iltimo término la opinion autorizada y
en mi concepto clara y precisa del maestro Florian, opinién
a la que nuevamente me adhiero por considerar que ve el
problema desde el punto de vista real, sin entrar en discusio-
nes académicas. Dice: “La reincidencia se basa en el hecho
punible anterior, no en la ejecucioén de la condena; por lo que
no se comprende por qué en el caso de condena no cumplida,
deba la reincidencia ser denominada ficticia. Ademas, quiza
en la reincidencia aparente, se manifieste una mayor temi-
bilidad en el delincuente, ya que es licito presumir que ha sa-
bido con astucia o violencia sustraerse a la ejecucion de la
pena. En todo caso, el significado de la reincidencia se de-~
riva de la recaida en el delito; que la pena haya sido o no
cumplida por cualquier motivo, podra ser circunstancia se-
cundaria, que subsidiariamente debera tenerse en considera-
cion” (2). .

Si aceptamos, como ya lo he hecho, que la reinciden-
cia es un indice revelador del caracter del individuo, no creo
necesario el cumplimiento de la primera condena para que
se nos muestre como un peligro para la sociedad, por lo cual,
para declarar a un individuo reincidente, basta que respecto
del primer delito haya recaido una sentencia irrevocable.

(1) Ob. cit., Pag. 384.
(2) Ob. cit., Pag. 265.
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CAPITULO QUINTO

LA REINCIDENCIA
EN NUESTROS CODIGOS



EL CODIGO PENAL DE 1871.—Consumada la In-
dependencia en 1821, sobre bases tan falsas como las del
Plan de Iguala, la Nacién, agitada por continuas guerras ci~
viles, sigui6 rigiéndose por las leyes de la época colonial. En
febrero de 1822 la Junta Provisional Gubernativa, expidié
un decreto ordenando que se formaran comisiones para la
redaccion de los cédigos Civil, Criminal, Maritimo, etc., pe~
ro no llegd esto a realizarse. Después, con la intervencién
norteamericana se paralizo casi la vida de nuestro pais, sien-
do hasta 1857 cuando se piensa en forma efectiva en codi-
ficar las leyes mexicanas.

A partir de 1857 nuestro Derecho Penal estaba cons-
tituido por multitud de leyes aisladas, casuistas, contradic-
torias y poco adaptables al medio. Los juicios eran tarda-
dos, caracterizandose por la falta de garantias; la crimina-
lidad y la reincidencia aumentaban cada dia y la justicia era
arbitraria en todos los ramos. Las penas eran crueles, in-
debidas y hacian que la gente viviera en continuo sobresalto.

Pero en la Constitucion de 1857 se pretendi6 fijar las
bases del Derecho penal mexicano, consignando garantias
derivadas del derecho individual (articulos 13 al 26). En
vista de estas ideas, por decreto de 6 de octubre de 1862, se
ordend la formacién de una comisién para redactar un Co-
digo penal. Los trabajos se interrumpieron por la interven-
cion francesa, y al restablecimiento de la Repablica, que su-
fri6 la arbitrariedad de tantas disposiciones imperiales, Don
Benito Juarez, en 1868, designé una comisién para la redac-
cion del Cédigo Penal. Formaron dicha comisién los abo-
gados Martinez de Castro, Lafragua, Montellano y Zama-
cona, dandose feliz término a la obra al cabo de dos afios y
medio, pues el codigo se promulgé en el mes de diciembre de
1871.

Estuvo inspirado en las ideas de la Escuela Clasica,
cuyos principios ya han sido expuestos, tomandose mucho
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del Cédigo Penal Espaiiol de 1870, ordenamiento este ulti-
mo que desde la Constitucion de 1812 y después de varios
antecedentes, era un exponente de la época del derecho co-~
dificado de Espafia. Y nuestro pais, tal vez en mucho por
la influencia y la autoridad que en él tuvieron las disposicio-~
nes espafiolas, casi repitié6 el mencionado cuerpo de ley en
el codigo que estudiamos.

Colocandose el codigo en una posicion libero albedrista,
deducense de él los siguientes principios:

El individuo sera responsable penalmente siempre vy
cuando lo sea moralmente; el delito no es sino el resultado
del libre albedrio, por consiguiente, se considera al infrac-
tor como un individuo que habiendo podido optar por el bien,
opta por el mal, siendo la pena la legitima consecuencia ex-~
piatoria del auto determinismo del responsable. La pena per-
sigue esencialmente mas que la defensa social el sufrimiento,
castigo o expiaciéon del delincuente, teniendo también como
finalidad la ejemplaridad y la proteccién del Estado, por lo
cual incluy6 la pena de muerte.

Basado en los conceptos antes mencionados, definié el
delito diciendo en su articulo 40. Capitulo I: “Delito es, la
infraccién voluntaria de una ley penal, haciendo lo que ella
prohibe o dejando de hacer lo que manda’’, y estableci6 que
todo acto que careciera de libertad, conocimiento e intencion,
no era delito, de donde consigné tablas de excluyentes de
résponsabilidad, de atenuantes y agravantes; consideraba
minuciosamente lo relativo a diversas figuras delictivas, lo
cual se le ha tachado como un defecto, asi como el casuismo
de las modalidades de los delitos, ya que sefialaba una pena
para cada caso particular.

 Respecto de la reincidencia consideré que “la justicia
y el interés social exigen que se castigue con mayor seve-
ridad al que reincide, no s6lo porque la repeticion del de-
lito revela mayor perversidad y audacia en el delincuente,
sino porque éste acredita con su conducta que el castigo que
antes se le aplico era insuficiente para reprimirlo, y porque
siendo mayor la alarma que causa a la sociedad, debe impo-
nérsele una pena mas ejemplar y de mayor eficacia. Ade-
mas, si es un principio generalmente admitido que la mala
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conducta anterior del condenado es motivo bastante para
aumentarle la pena, y si esa circunstancia se ha considerado
siempre como agravante, no hay razén, por cierto, para des-~
entenderse de ella cuando esté plenamente probada por una
sentencia anterior .

“En lo que si se desvié de la opinién comiin de los cri-
minalistas, es en haber exigido, para la agravacion de la pe-~
na de los reincidentes, que éstos hayan sufrido las corres-
pondientes a los delitos anteriores o que hayan sido indul-
tados de ellas. La razén es, en el primer caso, que no pue-
de tenerse como insuficiente la pena impuesta por un delito,
sino cuando la haya sufrido realmente el condenado, asi co-
110 no se.ia prudente aumentar la dosis de una medicina cu-~
yo efecto no se ha experimentado todavia'. (1).

En su articulo 29 definia a la reincidencia diciendo:

“Hay reincidencia punible: Cuando comete uno o
mas delitos el que antes ha sido condenado en la
Republica o fuera de ella por otro delito del mis-
mo género o procedente de la misma pasion o in-
clinacién viciosa; si ha cumplido ya su condena o
sido indultado de ella, y no ha transcurrido ade-
ma3 del término de la pena impuesta, una mitad
del sefialado para prescripcién de aquella™.

La redaccion del precepto nos muestra claramente que
el legislador no juzgé importante referirse el particular a la
reincidencia genérica o a la especifica, pero de la misma se
desprende asimismo, que se fundo, adelantandose a su épo-
ca en el problema de las motivaciones, aspecto importanti-
simo que estaba muy descuidado en los procesos instruidos
v que atin en nuestros dias no se toma en cuenta, y cuando
se hace, es de un modo superficial en los Tribunales Pena-
les. Puede asequrarse que en la mayoria de los procesos pe-
nales los moviles del delito no quedan aclarados y en mu~
chos casos son completamente desconocidos para quien va a
juzgar.

Este cédigo para declarar la reincidencia punible exigia:

(1) Exposicion de Motivos del Codigo Penal de 1871,
,_.53,_.



"1.—Que ¢l agente del delito hubiese sido condenado
por sentencia firme y que la condena hubiese si-
do cumplida en su integridad.

II.—Que el delito hubiese sido del mismo género o
procedente de la misma pasion o inclinacién vi-
ciosa.

III.~Que no hubiese sido indultado, y

IV.—Que no hubiese transcurrido el término de la
prescripcion.

Las reglas para la aplicacién de las penas a los reinci-
dentes estaban consignadas en el articulo 217 y eran las co-
rrespondientes al altimo delito cometido, tomando en cuen-
ta las circunstancias agravantes y atenunantes, aumentadas
hasta una sexta parte si el altimo delito habia sido menor que
el anterior; hasta un cuarto si ambos fueron iguales y doble

~si el inculpado habia sido indultado o habia reincidido en
mas de una ocasion. '

Como claramente se desprende de lo expuesto, y segin
se expreso por los redactores de este ordenamiento, la pena
-ideal para un buen sistema penal es la de prisién, pues reune
las cualidades de ser divisible, moral, revocable y atin mas,
es aflictiva, ejemplar y correccional. Se estimé que era nece-
sario someter a los reclusos a un régimen de trabajo honesto y

- lucrativo, que les permitiera, al salir de la prisién vivir de
una manera honrada y demostrar su arrepentimiento evitan-
do asi el temor que se pudiera tener sobre su reincidencia.
Propositos laudables los de los autores del Cédigo de
1871, pero los medios utilizados para lograrlos fueron insu-
ficientes como hasta ahora lo han sido, por lo cual todo lo
establecido no pasé de ser una buena intencion.
Sin embargo, no es posible negarle aciertos; cumplié con
la misiéon que para el tiempo en que fué redactado le corres-
pondia; fué modelo de claridad, de orden y sencillez, y lle-
~ nbé muchos vacios de la penalidad mexicana, que hasta an-
tes de su promulgacién sequia teniendo como norma las vie-
~ jas disposiciones espaiiolas, inaplicables a nuestro medio. Es
~ por esto que la historia del Derecho Penal Mexicano empie-
_ za propiamente con el Cédigo de Don Antonio Martinez
il de Castro. La— . . 3 " % gy 1
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EL CODIGO DE 1929.—En 1903 se inician los traba-
jos de reforma al cédigo anterior, con el fin de llenar al-
gunas de sus lagunas y de aportar novedades. Entre los co-
misionados para llevar a cabo éstas reformas estuvo princi~
palmente don Miguel Macedo. En dichos trabajos de revi-
sion que terminan en 1912, se estudiaron detenidamente las
normas vigentes, las cuales fueron modificadas en cuanto
a la penalidad de ciertos delitos, e introdujeron como delic-
tuosos ciertos hechos que no eran considerados con ese ca-~
racter. Entre las innovaciones se encuentran la condena con-
dicional y un margen mas amplio para el juzgador en materia
de imposiciéon de penas, en contraposicion de la forma ma-
tematica del cédigo anterior. Ademas, se protege la propie-
dad de la energia eléctrica y se considera el problema de
la reincidencia en colonias y campamentos penales.

Respecto de la reincidencia, el articulo 217 establecia
el aumento que debia imponerse a la pena sefialada para el
altimo delito, tomando en cuenta las circunstancias atenuan-
tes y agravantes; dicho aumento seria;

[.—Hasta de una sexta parte si el iltimo delito fue-
re menor que el anterior o si se tratare del ca-
so a que se refiere el sequndo parrafo del arti-
culo 167. Protesta de buena conducta).

II.—~Hasta de una cuarta parte si ambos fueren de
igual gravedad;
III.—P?asta de una tercia si el ltimo fuere mas grave
que el anterior.
Si el reo hubiere sido indultado por el delito anterior,
o su reincidencia no fuere la primera, se podra duplicar el
aumento de que hablan las reglas anteriores.
Para los efectos de este articulo, queda al prudente ar-
bitrio de los jueces la calificacion de la gravedad de los de-~
litos.

Considero la reincidencia en el caso de que el individuo
que hubiere sido amonestado (articulo 168) volviera a come-
ter el hecho que di6 lugar a dicha amonestacién, asi como en
el caso de la protesta de buena conducta (articulo 167) en
que el individuo protestado cometiera el delito que se temia,
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seria castigado como si se tratara de un reincidente:

Las disposiciones transcritas —anticipo— fueron adop-

tadas salvo algunas diferencias de palabras por nuestra le-
gislacion penal vigente.
- Tal proyecto, que merecié calidos elogios por parte del
Lic. Paulino Machorro Narvaez (1), no pudo llevarse a la
realidad por impedirlo los acontecimientos revolucionarios
por los que atravesaba el pais.

En ésta etapa de guerra civil reind la arbitrariedad y la
inseguridad juridica; el orden de la legalidad, quebrantado
por- la usurpacion huertista, es restablecido por el Ejército
Constitucionalista, sufriendo la Constitucién de 1857 muy
importantes reformas, las cuales necesariamente influyeron
en la cuestién penal. Se necesitaba una reforma que hiciera
que las leyes estuvieran de acuerdo con la realidad existen-
te y que respondieran a los efectos de la revolucién; en vista
principalmente de lo atrasadas que resultaban en la practica
de los tribunales las disposiciones vigentes, el Primer Magis-
trado, Lic. Emilio Portes Gil, nombré una comisiéon presidida
por el Lic. José Almaraz que en septiembre de 1929 presen-
t6 los proyectos del Cédigo Penal para el Distrito y Terri-
torios Federales y del Cédigo de Organizacion, de Compe-
tencia y Procedimientos en materia penal.

Con éste codigo se pretendié colocar a México a la al-
tura de las mas adelantadas naciones extranjeras, propodsito
encomiable y gran demostracion de patriotismo de sus redac-
tores.

Sirvieron de base los razonamientos en los que se ha-
cia mencién al hecho de que a pesar de combatirse la delin-
cuencia desde tiempos lejanos por medio de la pena-castigo,
no se consequia sino el auge de aquella, siendo todos los es-
fuerzos tendientes a su disminucion inutiles, por lo que era
de considerarse que el medio empleado por la sociedad para
su defensa no era el apropiado para los fines propuestos.

El Lic. Luis Chico Goerne (2), miembro de la comisién
redactora, expuso los principios basicos del ordenamiento de

{1} Ceniceros y Garrido, “La ley penal mexicana’, pag. 15.
{2) Ceniceros y Garrido, ob. cit., Pag.-16.
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1929 en una serie de conferencias dictadas en febrero del
mismo afio, y dijo: "'que la nueva norma no era un molde pre~
formado para encerrar la vida mexican, sino era ésta la que
habia sido convertida en norma”. El Cédigo se refiere al de-
lincuente, pues lo que interesa no son los actos, sino los hom-
bres. Estimé al criminal como un ser tembile al que se debe
estudiar principalmente en los méviles profundos del delito,
para conocer el medio exterior donde se gesta el acto y la
personalidad criminal. Por tanto, el concepto de la pena,
considerada como accién de la sociedad sobre el criminal, de-
bia sustituirse por el de represion del delito, o sea, por una
politica criminal que del hombre y el presidio se extienda al
ambiente social y fisico de la formacién delictuosa. Esta-
blecié, ademas, un dualismo en la prevenciéon represiva, di-
ciendo que la represion colectiva debia significar fundamen-
talmente una actividad sociologica, y la individual, una acti-
vidad bio- psicolégica- por naturaleza; idea que es en verdad
la clave para la realizacion del humanismo penal, pues de
ninguna otra manera puede efectuarse esa labor de investi-~
~gacion en el reo. _
Definié la reincidencia en su articulo 64 diciendo:

" Es reincidente: el que comete uno omas delitos
aunque sean conexos, si antes ha sido condenado
por alguno en la Repiblica o fuera de ella, siem~
pre que se ejecuten en actos distintos’ .

En la Exposicion de Motivos, su autor José Almaraz
expresa que la reincidencia no debe estudiarse como una enti-
dad juridica abstracta, sino en el delincuente, a fin de cono-
cer el grado de peligrosidad de éste, es decir, su antisociabi-~’
lidad.

En realidad, tal innovacién no constituyé una novedad,
pues el codigo de 1871, aunque fundado en los postulados
de la Escuela Clasica tomé en cuenta ya el problema de las
motivaciones, mismo en que se fundé Almaraz al afirmar que
la reincidencia es un sintoma del estado peligroso.

En su articulo 65 expresa:
“ Si el reincidente comete un nuevo delito, sera con-
siderado como delincuente habitual, siempre que la
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naturaleza y modalidades de los delitos cometidos,

los motivos determinantes, las condiciones perso-

nales o el régimen de vida, prueben una tendencia
persistente al delito.

Ademas de las anteriores condiciones, se-
ra indispensable para que un delincuente pueda ser
considerado como habitual: que las tres infraccio-
nes cometidas lo hayan sido en un periodo de tiem-
po que no exceda de diez afios’'.

Expone en distintos términos lo mismo que el sédigo de
Martinez de Castro, el problema de las motivaciones que in-~
ducen al delito. :

Este ordenamiento en cuanto a sus bases era idéntico
al de 1871, pues carecia del arbitrio para el juzgador y se-
guia con el sistema rigido de las atenuantes y agravantes y
la clasica distincion de los grados del delito; reglamenta-
t6 el trabajo de los presos pero no logré la individualizacion
de la pena vy, por otra parte, considerdé delincuentes a los lo-
cos, a los menores, a los alcohélicos a los toxicomanos.

Como es natural, existid6 un descontento general debi-~
do a sus errores e inadaptabilidad, porque después de tantos
afios de empefio se estaba en una situacion muy parecida a
la de 1871 y los grandes e inteligentes principios que emi-
‘tieron sus autores, o bien estaban mal consignados, lo que
resultaba contraproducente, o bien seguian en la sombra, y
todos los adelantos que en materia penal pudo lograr el po-
sitivismo inspirador del cédigo, estaban muy lejos de reali~
zarse en nuestro medio.

.~ Sin embargo, di6é un paso serio en cuanto trata de llevar’
al campo del derecho vigente las exigencias modernas.

NUESTRO CODIGO VIGENTE.—Por las causas
antes indicadas se hizo necesaria una reforma y el Ejecutivo
-Federal por acuerdo de 2 de junio de 1930, nombré una co-
-misién a efecto de que se propusieran las reformas indispen-
sables a la legislacion de 1929. Dicha comisién estaba in-
‘tegrada por los abogados José Angel Ceniceros, Alfonso
Teja Zabre, José Lopez Lira, Luis Garrido y Ernesto Gar-
za, los cuales, después de haber escuchado las numerosas
.sugestiones que les fueron formuladas, elaboraron el ante-
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proyecto de 15 de diciembre de 1930. -

Los principios basicos de la nueva legislacién penal fue-
ron: aplicacién racional del arbitrio judicial, dentro de las
normas constitucionales, lo cual se logra de acuerdo con
los articulos 51 y 52 y con la pena que se aplica para cada
delito en el que sefiala un maximo y un minimo dentro de los
cuales existe una amplitud para que dentro de ella se mueva
el arbitrio judicial, excepto en los delitos de robo y lesiones;
disminucion del casuismo, pues tan sélo consta de 400 articu-
los; simplificacion de las sanciones, por lo que el coédigo dis-
tiguié entre penas y medidas de seguridad, aplicandose las
altimas a los que son exclusivamente responsables bajo el
punto de vista social (locos, toxicémanos, etc.); efectividad
de la reparacion del dafio, el cual, considerado como conse-
cuencia del movimiento penal contemporaneo protege tam-
bién a la victima.

En cuanto al delito, lo consider6 como un hecho con-
tingente cuyas causas resultan de las fuerzas antisociales
por lo que solo existe la responsabilidad social; a la pena
le di6 el caracter de un mal necesario que justificandose por
la intimidacion, la ejemplaridad y la expiacion, propende a la
conservacion del orden social; de tal modo que la sanciéon
penal es uno de los recursos de lucha contra el delito; en
vista de otorgar a la escuela positiva valor cientifico sélo
como critica y como método, negando la existencia del tipo
criminal, la nueva legislacion remedia el fracaso de la escue-
la Clasica con los recursos juridicos que ya hemos expues-
to.

La posicion del Codigo es en su mayor parte la de un
ordenamiento que quiere conservavr el orden de la sociedad,
lo que es perfectamente juridico, pero a mi modo de ver no
tan humano como es de desearse, pues creo que a la socie-
dad mas que castigar le corresponde equilibrar, teniendo co-
mo esencial objetivo la regeneracion. Es cierto que nuestro
Cédigo si no lo ha resuelto todo, si ha dado pasos firmes,
ya que trata de lograr la readaptacién del delincuente a la
vida social, lo cual posiblemente se logre cuando mejoren las
circunstancias econémicas del pais y, claro esta, imaginando
la honradez y dignidad de las autoridades; porque, segiin
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expresan los abogrdos Ceniceros y Garrido “'si interesa una
buena ley, mas interesan funcionarios capaces y responsa-
bles al aplicarla, y méas atin el que haya establecimientos pe-
nales adecuados, y por sobre todo esto, que al salir los in-
dividuos de las carceles puedan rehabilitarse socialmente. No
solo murallas materiales que contengan al delincuente, sino
murallas que le permitan readaptarse a la vida honesta de
trabajo” (1).

El Cédigo Penal vigente, en materia de reincidencia
se enfrenta con el problema del individuo que recae en el
delito por falta de un apoyo por parte de la sociedad y tam-
bién “por la ausencia de medios eficaces en el interior de las
carceles para lograr la efectiva readaptacion de los reos”
(2).

Ya en el seno de la Comisién Redactora, se suscitaron
dudas acerca de la represion agravada contra los reinciden-
tes, pero al fin prevalecié la doctrina tradicional, “ante el
peligro de una reforma demasiado radical y no suficiente-
mente aquilatada”.

Establece la antigua distincion de reincidencia genérica
y especifica, otorgandgo una mayor peligrosidad a la dltima
que es sancionada con una pena mayor.

En su articulo 20 define a la reincidencia diciendo:

" Hay reincidencia: Siempre que el condenado por
sentencia ejecutoria dictada por cualquier tribunal
de la Republica o del extranjero, cometa un nuevo
delito, si no ha transcurrido, desde el cumplimiento
de la condena o desde el indulto de la misma, un
término igual al de la prescripcion de la pena, salvo
las excepciones fijadas en la ley.
La condena sufrida en el extranjero se tendra en
cuenta si proviniere de un delito que tenga éste ca-
racter en éste Codigo o leyes especiales’.

Exige para que un individuo pueda ser considerado
reincidente el total cumplimiento de la condena, o en su de-
fecto, el indulto de la misma, lo cual en realidad va mas alla

{1) Ob. cit., pag. 29.
{2} Ceniceros vy Garrido; ob. cit., pag 86. 1
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de los fines perseguidos, pues si tomamos en cuenta que el
criterio moderno en que se basa nuestra legislacion no es ya
clasico de la “insuficiencia relativa de la pena ordinaria”’, por
la cual —se decia— muestra indiferencia el delincuente, sino
que la reincidencia constituye un indice revelador del carac-
ter del individuo, entendemos que no es necesario el cumpli-
miento de la condena para que se nos muestre como un pe-
ligro para la sociedad, por lo cual, nos parece suficiente la
existencia de una sentencia irrevocable.

El precepto antes transcrito, el referirse al término de
la prescripcién de la reincidencia, puede presentar ,y de he-
cho presenta un problema de dificil o mejor dicho de impo-
sible solucién, pues al decir en lo conducente:

*“ Hay reincidencia:.......... si no ha transcurrido
desde el cumplimiento de la condena o desde el in-
dulto de la misma, un término igual al de la pres-
cripcion de la pena........ bl

El articulo 113 que habla de la prescripciéon de las san-
ciones, establece:

" La sancioéon pecuniaria prescribe en un afio y las
demas sanciones se prescriben por el transcurso de
un término igual al que debian durar y una cuarta

parte mas, pero nunca excedera de quince afios”. '

Si tomamos en cuenta que para que un individuo sea
declarado reincidente necesita cometer el nuevo delito dentro
del término establecido por el articulo 20, y que en la gene-~
ralidad de los casos se imponen a los procesados penas cor-~
tas de privaciéon de la libertad, es dificil que ese supuesto
se presente, pues suponiendo un delito leve que merezca una
sancién de cuatro meses de prision, por ejemplo, el delin-
cuente necesita cometer el nuevo hecho punible dentro de
los cinco meses siguientes al cumplimiento de la primera con-
dena, pues de lo contrario sera castigado como delincuente
primario, aunque tomando en cuenta sus antecedentes. Si
se examina el problema refiriéndonos a la habitualidad, lo
encontramos atin mas insoluble, pues para ser declarado ha-
bitual se requiere haber sido declarado reincidente.

En cambio, el articulo 105 nos habla de la prescripcion
de la accion penal, la cual se realiza en un plazo igual al tiem-
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po que deba durar la sancién corporal ‘que corresponda al
delito, pero en ningin caso sera menor de tres afios, de don-~
‘resulta que en éste caso en que todavia no existen pruebas
que demuestren plenamente la responsabilidad penal del
agente del delito, la prescripciéon de la accion no puede ser
menor de tres afios; en cambio, tratandose de la prescrip-
cion de la sancién, que requiere la existencia de una senten-
cia condenatoria no se establece un término minimo de du-
raciéon, operandose la prescripciéon por el transcurso de un
término igual al de la sancion y una cuarta parte mas, cuan-
do en realidad debia fijarse un término minimo mayor que
el establecido por el articulo 105 para la prescripcion de las
acciones.

En mi concepto, el articulo 113 consignar un término
minimo para la prescripcion de las sanciones corporales, di-
ciendo:

“ La sancién pecuniaria prescribird en un afio; las
demas sanciones se prescriben por el transcurso de
término igual al que debian durar y una cuarta par-
te mas, pero en ningin caso bajara de tres afios ni

excedera de quince.

Afortunadamente el Anteproyecto de Cédigo Penal en
discusién suprime, como mas adelante veremos, el principio

" de prescriptibilidad de la reincidencia, mismo que tantas di-
ficultades y peligros ofrece en la practica.

] Codigo vigente considera para los efectos de la

reincidencia, no sélo los delitos consumados sino todos aque-
" llos que pueden en cualquier momento de la tentativa, y, en
' cambio, excluye de su reglamentacion a los delitos politicos,
pues los mismos se caracterizan por la ausencia de peligrosi-
dad motivada por causas antisociales y por el predominio de
moviles sociales en la comision del delito.

En resumen, nuestra ley positiva exige como requisi-
tos para que se pueda tener a una persona como reincidente:

—Que haya sido condenado anteriormente por
sentencia ejecutoria por los tribunales de la Re-
publica o del extranjero.

II.—Que se cometa un nuevo delito, cualquiera que
sea su género o especie, sea militar, federal o



comun.

II1.—Que no haya transcurrido desde el cumplimiento
de la condena o desde su indulto un término
igual al de la prescripcion de la pena.

IV.—~Que no se trate de un delincuente politico o de
algtn individuo que haya sido indultado por ser
inocente.

En sus articulos 65 y 66, establece las penas aplica-
bles a los reincidentes y habituales; en el 65 hace una clara
distincion entre reincidencia genérica y especifica, impo-
niendo una sancién mayor para la segunda. En el 66 habla
de la pena que debe imponerse a los delincuentes habitua-
les; éste articulo fué reformado por decreto de 12 de mayo
de 1938, imponiendo a esta clase de delincuentes el doble
de la sancién que correspondiera a los simples reincidentes;
pero por decreto de 31 de diciembre de 1943 volvié a que-
dar en su forma original imponiendo a dichos habituales la
pena de relegacién que no podra bajar, en duracién, de las
que se les impondria como simples reincidentes.

Asistimos al fracaso de nuestra legislacion en materia
de prevencion de los delitos, fracaso que subsistira mientras
siga siendo la base de nuestro sistema penal la imposicién
de sanciones agravadas para corregir a la clase de delin-
cuentes que hemos venido estudiando, y para prevenir las
posibles infracciones que a sus normas se hagan, ya que es
innecesario y perjudicial duplicar las sanciones, pues carece
de valor practico la pena si se pretende volver a los delin-
cuentes al seno de la sociedad después de haber compurga-
do su castigo. La reincidencia seguira aumentando mientras
se siga estudiando de una manera empirica y abstracta.
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CAPITULO SEXTO.

EL ANTEPROYECTO DEL CODIGO PENAL PARA

EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES EN

MATERIA DE FUERO COMUN, Y PARA TODA LA

REPUBLICA EN MATERIA DE FUERO FEDERAL.
BREVES COMENTARIOS.



Con el fin de poner a tono las disposiciones penales vi~
gentes con las necesidades reales, la Secretaria de Goberna-
cién, previo acuerdo presidencial, nombré una Comision Re-
visora del Codigo Penal en vigor, integrada por los sefiores
licenciados Luis Garrido, Francisco Argiielles y Celestino
Porte Petit. (1).

"Este trabajo -expresa el Lic. Porte Petit- en el que se
han conjugado las aportaciones de nuestros especialistas, la
doctrina y la experiencia adquirida, no representa ni una
tendencia a innovar totalmente nuestras instituciones, ni la
opuesta de conservar por tradicion las que ya no resulten
acordes con nuestra realidad”.

“Un Cédigo Penal —como anota Luis Jiménez de Astia—
“no es ni para los positivistas ni para los clasicos ni para
los que profesan ésto o aquella filosifia, sino para un pueblo
concreto en el que anidan diversos sentimientos’”’. La primera
preocupacion nuestra fué la de imprimir al proyecto un sello
estrictamente mexicano y ajustado a la realidad”.

En el ordenamiento que se elabora se consignan tesis
nuevas a proposito del tratamiento penal que ha de darse
el delincuente; introduce como basico el concepto de “reso-
cializacién” del individuo. Nada mas apegado al ideal de jus-
ticia que durante aflos y aflos se ha estado esperando se
realice. El delincuente se estudia y, al mismo tiempo que
cumple su condena es sometido al tratamiento indicado por
personas especializadas, para lograr su recuperacién social.
Es digno de elogio este aspecto del anteproyecto ya que re-
vela en sus redactores conocimiento de la situacion real del
individuo y que reconocen que no es el castigo el medio mas
adecuado para su resocializacion.

En su Parte General introduce serias modificaciones a

(1) Los datos relativos al Anteproyecto que estudiamos, fueron tomados de la
conferencia que dié el Lic. Celestino Porte Petit en la Academia Mexicana
de Ciencias Penales y que fué publicada en el diario “Novedades".
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la legislacion vigente, entre las que contamos las siguientes:

%n su articulo 8o. clasifica los delitos en: Dolosos, Cul-
posos y Preterintencionales, llamados también estos tltimos
Ultraintencionales o con exceso en el fin y da la definicién
de cada uno de ellos. Suprime el término Imprudencia por
considerarlo como una especie de la culpa, dentro de la cual
quedan comprendidas también la impericia y falta de apti-
tud.

En su articulo 12 incluye la tentativa inacabada e im-~
posible, y suprime los términos “directa o indirectamente”

a que, fundandose en la opinién de Quintiliano Saldaiia,
‘los actos que dan principio a la ejecucion la inician ya di-
recta ya indirectamente’’.

En su articulo 13 engloba como participantes a los au~
tores y complices, cuando dice: “Son responsables: I. Los
que toman parte en la ejecucion de los delitos; 1I.—Los que
determinan a otro a cometerlos, y III.—Los que cooperan de
cualquier modo a realizarlos”. Como claramente se ve, ex-
cluye del precepto al encubridor.

Entre las causas excluyentes de responsabilidad, refor-
ma la fraccion II del articulo 15 del codigo vigente, cuan-
do dice: “Son causas excluyentes de responsabilidad penal:
[.—Ejecutar el delito como consecuencia de un estado de
trastorno mental transitorio, producido por cualquier causa
no imputable ni dolosa ni culposamente”. Suprime la enume-
racion de causas consignadas en el cédigo vigente con lo
cual “se evita la critica de que constituye un precepto tan
estrecho como mal orientado”.

En el articulo 76 desecha por falso el concepto de la
“buena conducta” para otorgar la libertad preparatoria, ya
que requiere como necesario que el que disfrute de éste be-~
neficio revele nuevamente pligrosidad para qu deje de sur-~
tir sus efectos la libertad concedida, ya que, “el soporte de
la libertad preparatoria estd en la comprobacién de que el
delincuente se ha resocializado. Si el legislador concede la
libertad sin esta exigencia tomando en cuenta un criterio
cronolégico reqgulado tinicamente por la conducta del reo, no
se obtendria el fin persequido; vendria a constituir en reali~
ded un perdoén parcial de la pena y mas valdria no reglamen-
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tarlo por ser nocivo a la sociedad. Concepcién Arenal dijo:
“que buen preso no significa delincuente corregido y que
es muy comun que los grandes criminales sean buenos pre-~
sos; que no debe fiarse de los buenos presos ni desesperar
de los malos”. Ferri consider6 que: “la libertad condicional
no debe concederse sino mediante un previo examen fisio-
psicologico y personal del condenado y no mediante un mero
examen burocratico de documentos”. Fundandose en un cri-
terio cuantitativo y de buena conducta, seria tanto como otor-
gar la salida a los enfermos de un hospital por haber cum-
plido un tiempo determinado de buena conducta™.(1).

El articulo 68 nos muestra claramente la tendencia de
este ordenamiento al decir que:

“ En la ejecucién de las sanciones, dentro de los
términos que a éstas se sefialan y atentas las con-
diciones materiales existentes, el Ejecutivo aplica-
ra al delincuente los procedimientos que se estimen
conducentes para la correccion, educacion y reso-
cializacion de éste, tomando como base de tales pro-~
cedimientos. . ........... "

Es evidente que en nuestro medio contamos con elemen-
tos suficientes para llevar a cabo éste propésito. Sirvan de
base para esta aseveracion las palabras autorizadas del doc~
tor Alfonso Quiréz Quarén y del licenciado Eduardo Gu-
tiérrez Preciat, quienes después de un amplio y detenido es-
tudio llegan a las siguientes conclusiones apoyadas por la
estadistica:

“Como pudiera aducirse en contra de la tesis por us-
tedes sostenida, que México carece de elementos y de téc-
nicos para cumplir tan trascendente labor y atin pudiera afir-
marse que es dificil o imposible obtener una evoluciéon fa-
vorable en el tratamiento de estos delincuentes, nos permiti~
mos proporcionarles algunos datos que consideramos pueden
ser ftiles para confirmar su correcto punto de vista, ya que
por cuanto hace a los tratamientos criminolc’)gicos, existen
en nuestro medio los elementos necesarios para llevarse a ca-

(1) Cuarta insercién del texto de la conferencia ya citada publicada el 11 de di-
ciembre de 1948 en el diario "Novedades'.
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bo. Ya no es disctitible que el delito se origina por circuns-
tancias biosociales y en apoyo a la importancia que debe dar-
le todo estudioso de las ciencias penales a los factores en-
dogenos que dependen de la constitucion biologica de la per-~
sonalidad y que deben ser conocidos, si se quiere seguir un
procedimiento légico y técnico en la prevencion de la delin-
cuencia, nos permitimos aportar los siguientes datos esta-
disticos obtenidos del estudio hecho en la Penitenciaria del
'D. E., de dos mil trescientos ochenta y tres reos, del que re-
‘sulté el 15% de enfermos mentales y el 11% de psicopatas,
siendo las enfermedades sindromes mentales de los indivi-
duos antes mencionados, catalogados en orden de mayor a
‘menor frecuencia, las siguientes:

“Oligofrenia (debilidad mental)

Ciclotimia

Alcoholismo crénico (ebriedad impulsiva)

Constitucion esquizoide

Sindrome de deficiencia intelectual

Sindrome de locura moral

Sindrome de automatismo de tipo impulsivo

Constitucion senil

Amnesia.

Constitucion instintiva

Constitucion emotiva

Constitucion epileptoide

Constitucion psicasteniode

Constitucion paranoide

Perturbacion del instinto sexual

Sindrome de depresion mental

Histeria

Epilepsia

Oligofrenia (imbecilidad)

Sindrome de distimia ansiosa

Esquizofrenia

Paralisis general progresiva

Sindrome bradiquenético

Paranoia”

“En mil treinta casos observados encontramos las ci-

fras que a continuacion se sefialan y que indican el porcenta-
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je de las enfermedades somaticas mas frecuentes:
7.17% de sifiliticos en diversos periodos.
6.23% de alcohélicos de diversas formas.
4.43% de padecimientos endécrinos.
4.10% de tuberculosos de diversas formas.
2.64% de enfermos del sistema organovegetativo y
20.57% de enfermos diversos (predominando los de
reumatismo, arterioesclerosis, y cardiosos).”

“Por tanto, tinicamente el 54.86% de la poblacion total
de la carcel corresponde a individuos en estado de salud
somatica. Luego, pues el 45.14% de los reos, necesitan un
tratamiento que indiscutiblemente los mejorara. Debe tene-
se en cuenta que de los padecimientos antes mencionados, la
sifilis, el alcoholismo, las enfermedades endécrinas y los
trastornos del sistema 6rganovegetativo, son causas predis-
ponentes (en ocasiones eficientes o determinantes), de di-
versas enfermedades mentales, que favorecn las manifesta~
ciones de las conductas antisociales.”

“Desde hace algin tiempo y aungue no lo dispone el
Codigo Penal vigente, se hace un estudio psico-somatico a
todo solicitante de la libertad preparatoria. Queremos insis-
tir en que en México contamos con numerosos profesiona-
les especializados en Psiquiatria, competentes para realizar
esos estudios, por ser conocedores también de las disciplinas
criminologicas.”

En suma, terminan los mencionados especialistas, “‘pue~
de asegurarse sin lugar a equivocacion, que las alteraciones
de la salud mental de los delincuentes, especialmente cuando
éstas corresponden a diversos casos de neurosis, obran como
causas principales en la comision de los delitos; de aqui, la
necesidad de sujetar a las personas que se encuentran en
estos casos a un tratamiento activo durante el tiempo de su
condena, tratamiento que Gnicamente se puede llevar a cabo
después de tener el estudio de la personalidad en que nece-
sariamente se hace el diagnéstico de las alteraciones somati~
cas o funcionales que padece el sujeto”. (1).

(1) Quinta insercién del texto ce la conferencia citada, publicada en el diario
“Novedades™ el dia 12 de diciembre de 1948. :
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" Respecto del téma objeto de este trabajo, el anteproyecto
establece notables modificaciones, a saber:

Reune dentro del término Reincidencia a ésta y a la
habitualidad consagradas respectivamente en los articulos 20
y 21 del cédigo vigente .Se considera el término Reinciden-
cia “como agotador de las plurales infracciones cometidas
por el delincuente”. En realidad, creo acertado este criterio,
ya que ,dadas las bases del ordenamiento en formacién no
hay necesidad de distinguir ni de imponer sanciones distin-
tas, sino que al decir: "Articulo 19: Hay reincidencia siem-
pre que el condenado por sentencia ejecutoria dictada por
cualquier tribunal de la Repiblica o del extranjero cometa
uno o mas delitos”. Se toma como base “el simple dato de un
nuevo delito para integrar la reincidencia”. Asi, segin lo
acepta el Lic. Porte Petit, el anteproyecto se coloca partida-
rio del criterio objetivo o cuantitativo, apartandose del mixto
y mas atin del cualitativo.

Por otra parte, del precepto antes citado se desprende
que Unicamente se requiere para que haya reincidencia, que
exista una sentencia ejecutoria y no el antiguo criterio del
cumplimiento de la condena.

En el mismo articulo se suprime la prescripciéon de la
reincidencia. Es digna de elogio esta medida tomada por la
Comisiéon Revisora, ya que ninguna relevancia debe tener el
tiempo transcurrido.

Creo oportuno citar la opiniéon del maestro Florian a
este respecto (1): “Si la reincidencia sirve sobre todo para
revelar el verdadero caracter del individuo ;por qué ha de
prescribirse de ella por razén del tiempo transcurrido? ;des-
de cuando el tiempo destruye los hechos? y de todas maneras
;no queda suprimida radicalmente por la realizacién del nue-
vo hecho punible la presuncién de enmienda y de rehabilita-
cion que el largo tiempo transcurrido habia hecho surgir?".
Es indiscutible la verdad que encierran las palabras trans-
critas, por lo cual no creo necesario ningiin comentario. La
prescripcion de la reincidencia en nuestro medio ha sido al-
tamente perjudicial, debido a la imposicion de penas cortas

(1) Ob. cit. pag.
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de privacion de la libertad y al término por la misma razon
corto en que prescribe dicho estado de reincidencia, lo cual
es un serio peligro para la sociedad, ya que, individuos de
tendencias anti-sociales pueden quedar en libertad, sin que
pueda imponérseles el método resocializador.

Se suprime la diferencia entre reincidencia genérica y
especifica. Como en paginas anteriores expresamos, es ini-
til la clasificacién, ya que, "no es exacto que la reincidencia
en el mismo género de infracciones, forzosamente implique
mayor peligrosidad del sujeto, pues bien puede acontecer que
el individuo que cometa delitos diversos sea mas peligroso
que aquel que comete hechos delictuosos del mismo géne-
ro” (1).

Por otra parte, creo con el Lic. Porte Petit, “se debe

adoptar el concepto de reincidencia regulandolo sobre la ba-
se de la peligrosidad. Hay que condicionarla a que la nueva
infraccion que dé lugar a la reincidencia indique tendencia
a cometer infracciones. El delito puede ser motivado, tener
origen en causas que impliquen ausencia de peligrosidad.
Por ello, el simple dato de una nueva infracciéon no debe ser
elemento para constituir la reincidencia. Hay que exigir algo
mas: la tendencia a cometerlos” (2).
- E este mismo sentido y al cometer el anteproyecto del
Codigo de Defensa Social del Estado de Veracruz-Llave,
Jiménez de Asiia sefialé: “Las modificaciones introducidas
al redactar el concepto de reincidencia en el articulo 20 son,
en verdad, sobremanera plausibles, sobre todo, la supre-
sion del distingo entre la reincidencia genérica y especifica
que atn conserva el Codigo del Distrito Federal” (3).

Mariano Ruiz Funes anoté: “La reincidencia se define
con un criterio digno de todo elogio en el —anteproyecto cita-
do— y el articulo 20 es uno de los mejores, porque reglamenta
la reincidencia con un criterio auténtico de defensa social,
En efecto -agrega- la gracia puede borrar el antecedente pe-

{1} Ponencia de 15 de junio de 1948.

(2) Porte Petit; Legislacion Penal Mexicana Comparada; Parte General; Capitulo
IV: pag. 131.

(3) Revista Juridica Veracruzana; Tomo III; pag. 405 y 406.
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mal'y tenderia a favorecer palpablemente la reincidencia; lo
que importa no es la multiplicidad de infracciones, que, por
otra parte, no tiene significacion ninguna, porque lo que
interesa no son las infracciones, sino la disposicién, es decir,
la tendencia a cometerlas”™ (1).

El articulo 75 del anteproyecto niega el beneficio de la
libertad preparatoria a los reincidentes. Si tomamos en cuen-
ta la tendencia de este ordenamiento, puede suceder que di-~
cho precepto sea combatido, y asi lo reconoce Porte Petit, pues
“si su finalidad es conceder la libertad porque el individuo
se encuentre resocializado, quiere decir que no son posibles
sujetos de resocializaciéon los reincidentes”.

En este sentido el Codigo de Brasil y el Proyecto de
Bolivia conceden la libertad preparatoria a los reincidentes
y dicen en sus respectivos articulos:

Codigo de Brasil; Articulo 60: “El juez puede con-
ceder la libertad condicional al condenado a pena
de reclusion o de detencion superior a tres afios,
siempre que: 1. Haya cumplido mas de la mitad de
la pena si el delincuente no es reincidente; y mas de
las tres cuartas partes si es reincidente”

Proyecto de Bolivia; Articulo 92 parrafo I1I.—"La
libertad condicional puede ser concedida a los rein-
cidentes, habituales y profesionales, tnicamente
cuando previos los oportunos informes e inequivo-
cadamente se dedujere la correccién juridico social
de los mismos”.

Creo acertada la postura adoptada por estas legislacio-~
nes y considero que, dada la tendencia del anteproyecto,
traeria resultados benéficos su adopcion.

En cuanto a la pena aplicable a los reincidentes, el ar-
ticulo 59 dispone que:

" Al reincidente se le aplicard la sancion que deba
imponérsele por el ultimo delito cometido, la cual
podra ser aumentada, hasta otro tanto de la dura-~
cién de la pena”.

En fin, aunque el Cédigo que hemos comentado consig-

(1) Revista Juridica Veracruzana; Tomo II, pags. 64 y 65.



na todavia la aplicacion de sanciones agravadas, nos hace
concebir la esperanza de que las mismas no sean tinicamente
un encerramiento, sino que, se aplicara al delincuente el tra-
tamiento que amerite para lograr su recuperacién social. Mé-~
xico tiene los medios necesarios para llevar a cabo ésta mi-
sion, y debe contar con todo el apoyo para realizarla.
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CAPITULO SEPTIMO
CONSIDERACIONES FINALES.



El Derecho tiene como caracteristica esencial la pena
aplicada por el Estado, la cual es dolor, pero producido sé6-
lo como una justa retribucién a quien alteré una norma juridi-
ca. Sin ella, el Derecho no seria tal; pero, advertimos que
esa sancion puede ser aplicada en forma humanitaria y no
con un régimen de brutal opresion. La pena para llenar su
funcion debe ser algo estrictamente juridico, pues la reivin-
dicacion del Derecho, en caso de ser violado, no puede efec-
tuarse con medios contradictorios a él.

Esta idea que es la que hace posible el orden juridi-
co, ha hecho que se acepte como algo natural el dar un cas-
tigo a quien violé una ley, y se ha expresado que el hecho
de que la pena signifique dolor, no quiere decir que sea un
mal. Muy por el contrario, con ella se logra restablecer el
orden social.

Es conveniente la existencia de un medio que ponga
freno a la libertad ilimitada, pero no podemos aceptar que la
pena sea un bien en el sentido de castigo. Es necesario que
exista una medida para conservar un estado legal, pero pien-
so que para conseguirlo no es la pena el unico medio con
que contamos, sino que existen otros medios mas adecuados
para ello, a los cuales, desgraciadamente no se ha prestado
ninguna atencion,

Debemos darnos cuenta que el odio siempre crea odio
y quienes piensan en forma contraria son individuos que se-~
guramente estan saturados de egoismo. ‘

En todas las legislaciones no se ha podido prescindir
de tener como idea central en torno de la cual giran los de-
mas conceptos, a la pena, aunque algunos la llaman * un
mal necesario’ para después afirmar que es ‘el {inico medio
de lucha contra el delito”. Pero, en mi concepto, no es el
tinico medio para contrarrestar el crimen, sino que, tal como
ha sido aplicada hasta la fecha constituye una institucién
inutil como regeneradora. Las medidas que propongo para
lograr una baja considerable en la criminalidad, que nos pre-
sente como un pais digno, son: ante todo EDUCACION al
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delincuente; despuiés MORALIZACION de las autoridades
y, como resultado de ambas PREVENCION SOCIAL.

Mi modo de entender .la prevencién es desvinculada
completamente del castigo, como algo que tal vez venga a
sustituirlo; tratamientos a los que se somete al delincuente
para conocer su personalidad y llegar al conocimiento del
grado de peligrosidad que representa. Se deben estudiar los
factores que influyen en el delincuente, no sélo desde el pun-
to de vista biolégico, sino psiquico, social y econémico, to~
mando en consideracién el conocimiento de los antecedentes
de la situacion y el valor de todos los factores determinantes
de la reaccion personal, porque dos delitos aunque aparen-
temente iguales y determinados por las mismas circunstan-~
cias ambientales, pueden tener una significacion muy distin~
ta y ameritar ser juzgados de diferente manera.

“El delito es una consecuencia légica y fatal del con-~
flicto entre las fuerzas que los generaron: los mismos meca-
nismos psiquicos intervienen tanto en la ejecucion de actos
legales, como en la de los delictuosos. Para comprender la
naturaleza pre-determinada de la conducta humana, es im-
prescindible estudiar los variados factores que la engendra-
ron. Comprender y explicar un delito es conocer y valorizar:
la constitucion somatica, el temperamento, el caracter, las
funciones mentales, la previa experiencia de situaciones ana-
logas o habito anterior, el estimulo desencadenante de la
reaccion criminal, el tipo medio de la reaccién colectiva y el
. modo como el delincuente se representa su delito” (1).

En las anteriores palabras del licenciado Almaraz en-
contramos la base para afirmar que en la mayoria de los ca-
sos se puede aplicar a los delincuentes el tratamiento que
por su naturaleza requieren, tendencia laudable que pretende
con bases solidas, lograr el Anteproyecto del nuevo Cédigo
Penal.

Los doctores Alfonso Quiréz y Quarén y Benjamin Ar-
giielles Medina han hecho un estudio por demas interesante
acerca de la distribucién de los delincuentes segiin su ocu-
pacion, llegando a las conclusiones que a continuacién trans-

(1) José Almaraz; Revista Juridica, Tomo VI, No. 2, 1948, pagina 154.
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cribimos, como un apoyo a lo que hemos sostenido:
“Primera: Cuantitativamente, las ocupaciones tienen
gran importancia criminologica observandose que:
a).—En los hombres, el mayor contingente los dan los
obreros, en primer término y los artesanos y co-
merciantes en segundo y tercer lugar respectiva~
mente.
b).—En las mujeres el mayor contingente lo propor-
cionan la servidumbre (primer lugar) y las co-
merciantes y obreras en segundo y tercero respec-
tivamente.
c).—Tanto en los hombres como en las mujeres, las
categorias de profesionistas y técnicos ocupan
sensiblemente los ultimos rangos como contingen-
tes criminologicos (coeficiente de 0.22 y 0.26)
notandose sin embargo interesantes peculiarida-
des: ‘
a).—Mayor grado evolutivo en la delincuencia mascu-
lina.
b).—Indiferenciacién en la delincuencia femenina.
c).—Dicho en otros términos, en los hombres hay ma-
yor grado de asociaciéon entre las ocupaciones y
los delitos que en las mujeres, obedeciendo ello
quiza a que en los hombres tienen mas participa-~
cion los factores econémico-sociales que en las mu-
jeres comparativamente a los factores biologicos.
III.—Si se tiene en cuenta que mas del 50% de la de-
lincuencia femenina esta representada por la servidumbre, y
mas del 30% de la delincuencia masculina por los obreros,
esto obliga a practicar un estudio muy detenido de estos dos
sectores sociales con el fin de aplicar medidas de profilaxis,
debiendo dicho estudio comprender todos los aspectos ne-
cesarios, econémico-social y biologico, para que dicho estu-
dio rinda positiva utilidad, justificandose desde luego el por
qué de las tendencias sociales modernas encaminadas al me-
joramiento de las clases proletarias” (1).

(1) P4agina 47 de la obra inédita “Investigaciones estadisticas del Departamento
de Prevencién Social”.
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" Se ha querido reprimir la reincidencia por medio del
encierro en prisiones, imponiendo a los reos sanciones au-
mentadas y haciendo de las carceles verdaderos hacinamien-
tos de criminales. Y lo que sucede en realidad es que no se ha
tomado en cuenta que el castigo no puede hacer que un de-
lincuente después de sufrirlo, viva mas honradamente que
antes; lo deja en el mismo estado de baja mentalidad que
antes y tan vulnerable a las causas que lo impulsaron a de-
linquir como si no hubiera sufrido castigo alguno; la pena
no es una curacion para el delincuente; antes bien, aumenta
los delitos y exacerba el odio.

Si no se repele inmediatamente la agresioén criminal, la
ola delincuente, por la ley del contagio, terminara por ab-
sorver a la colectividad. Por tanto, la politica criminal que-
se adopte, tendra que ser la consecuencia de un analisis mi-~
nucioso de la persona del agente del delito, del medio social
en que se ha desarrollado y de las causas que lo motivaron
a delinquir. Los factores criminales no pueden ni podran eli-
minarse en tanto que la suerte de los penados se abandone
al encierro y al ocio y se piense que la tinica medida eficaz es
duplicar las penas.

La época moderna no acepta ~pero en la practica lo apli-
ca- el principio clasico que asignaba a la reincidencia una
mayor penalidad. Hoy dia se aprecia el problema desde el
punto de vista subjetivo, del individuo, descartando por fal-
sa la afirmaciéon de que el delincuente goza de cabal libre
albedrio al cometer su delito; en todo caso, es un desgra-
ciado inadaptado o una victima de las circunstancias que re-~
quiere una atencion especial para poder llevar una vida nor-
mal dentro de la sociedad; puede decirse que es un enfermo
que necesita curacion, un enfermo social cuyo mal tiene rai-
ces en la propia y deficiente organizacion social, quien, si
lo ha enfermado, esta obligada a facilitarle los medios idé-~
neos para obtener el alivio, en este caso, su cabal readapta-
cion al medio. -

En nuestro pais esta realidad es atin mas dolorosa, ya
que todas esas medidas preventivas forman parte de la ley
positiva (por ejemplo, articulos 51 y 52 que nos hablan del
arbitrio judicial y 78 que nos da las bases generales para la
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correccién, educaciéon y adaptacion social de los delincuen-
tes) por lo cual es digna del mayor elogio; pero al examinar
lo que ha sido en la realidad, vemos que su tendencia enco-~
miable ha sido hasta la fecha, un suefio.

En este aspecto, el problema toma otro rumbo.

En una situacién econémica buena o mala, corresponde
a la autoridad poner todos los medios a su alcance para rea-
lizar la justicia, o cuando menos para responder a lo que de
ella tengan las disposiciones legales en vigor. Pero en Mé-
xico, salvo honrosas excepciones, la regla general es violar
la ley y ponerse al amparo de la misma para lograr una sa-
tisfaccion personal, aunque esto sea en perjuicio de la so-
ciedad. Constantemente se habla de una “moralizacion de
la justicia”, pero no se entiende que a quienes hay que mo-
ralizar es a los que la imparten. En presidio, en donde quien
vale por lo que posee, la realidad tiene que ser dura; se im-~
pone la necesidad de moralizar efectivamente, ya que las
ancmalias actuales son una burla a la letra y al espiritu de
la ley.

No acepto -lo he dicho-~ el concepto castigo como re-~
generador, pero tampoco pretendo que el delincuente quede
impune. En é] debe fomentarse lo que de bueno le quede a
fin de que haga de su bajeza algo noble y valioso. Esto no
se logra si se arreglan todos los asuntos en forma moneta-
ria; "componenda’ se llamé al antiguo sistema germano en
ese aspecto y, componenda’ sigue siendo en la actualidad.

Por lo tanto, repito lo expresado en algtin capitulo an-
terior ;el problema que nos ocupa no es legal ni doctrinario,
es de hombres.

Por otra parte, nuestro pésimo régimen penitenciario.

Nuestra Penitenciaria en un centro de reclusién cuyo
funcionamiento contradice la tendencia de la ley vigente,
pues tal parece que aun no puede estar claro el concepto
de que al delincuente se le separa de la sociedad para de-
fensa de ésta y para la regeneracion de él.

El maestro Carrancad y Trujillo nos describe en forma
clara las condiciones que guarda nuestro penal, cuando dice:

“El primero y mas importante de los establecimientos
penitenciarios de la Republica es la Penitenciaria del Distri-
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to Federal. Y ella es un monumento costosisimo erigido para
patentizar el completo fracaso de la aplicacion de la pena de
prision y, en general de la politica de represion de la delin-~
cuencia entre nosotros. Un viejo reglamento formulado para
tiempos y cosas muertas (diciembre 31 de 1901) y adiciona-~
do posteriormente en girones para dar satisfacciéon a urgen-~
tes disposiciones de la vida, verbigratia en lo relativo a las
relaciones sexuales de los reclusos, sirve de marco justo al
cuadro dantesco del penal. Hacinamiento de hombres y mu-
jeres faltos de disciplina, de elementos de trabajo, de esti-
mulos de regeneracién y hasta, a las veces, de la mas in-
dispensable salubridad y vigilancia. Mercado en el que to-
das las explotaciones humanas se evitan por precio. Pero
en cambio la escuela de la holganza abierta facilmente para
el recluso. Los delincuentes mismos participan sin ningun
sistema en la organizacion interior del penal, al mismo tiem-
po que se carece de personal técnicamente especializado,
pues el que figura en las nénimas se improvisa y no acredita
estudios previos de ningtin género. Los reos que desempe-
fian alguna funcién no han sido designados para ella en vir~
tud de haber demostrado sana conducta y perfeccionamiento
en algan conocimiento util, sino, a las veces, dureza de co-
razoén y doblez de caracter. Es asi como el delincuente que
pasa algin tiempo en el penal, sobre perder el temor de la
privacion que la libertad debe justamente inspirarle, aprende
en el ejemplo vivo de la numerosa familia del hampa ense-
fianzas multiples por las que se perfecciona en la profesion
delictuosa, contrae relaciones con hombres de experiencia en
la infraccion penal y embota su sensibilidad frente a ejem-
plos de crueldad y dureza que antes no imaginaba siquiera”
(1).

Si se quiere combatir la reincidencia de una manera efi-
caz, es necesario principiar por modificar nuestro pésimo sis-~
tema represivo, ya que nuestras carceles, casi sin talleres y
sin ningtin ambiente de reforma, sélo sirven para proporcio-
nar y estrechar relaciones entre los ocasionales y habituales
del crimen, quienes los inician en esas actividades.

(1) Ob. cit., pag. 431.
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‘La delincuencia es una de las causas de disolucion so-
cial, y si un pueblo no quiere llegar al aniquilamiento, a la
nada, es preciso que la evite, procurando para ello utilizar
los medios mas adecuados para evitar la reincidencia, que
es el aspecto de aquella que mas peligros ofrece. Ya hemos
visto que nuestro pais cuenta con los medios necesarios para
luchar contra el crimen, muchos de los cuales se encuentran
censignados en el Anteproyecto del nuevo Cédigo Penal en
discusion y que de llevarse a cabo debidamente daran como
resultado la soluciéon al problema tal como lo deseamos y
hemos expuesto.



CONCLUSIONES
PRIMERA.—Es indispensable, para que la disminu-

cién de la delincuencia en nuestro pais sea una realidad,
la implantacién de un régimen penitenciario conforme a las
nuevas orientaciones del Derecho Penal, esto es, olvidarse
del uso de sanciones agravadas, las que deberan sustituirse
por tratamientos adecuados para el estudio y resocializacion
de los delincuentes.

SEGUNDA.—Hemos demostrado que nuestra legisla-
cion penal, fuera de la base de castigo que imprime a sus
disposiciones, contiene preceptos que, de ser llevados a cabo
fielmente por personas competentes y honradas, solucionara
el problema que hemos estudiado; personas preparadas y dig-
nas, que para llevar a ~abo la misién que la ley les enco-
mienda, no hagan distingos ni administren justicia sélo para
el que mas posee.

TERCERA.~La reincidencia no implica la existencia
de un hombre criminal incorregible, sino que los medios uti-
lizados para combatirla han fracasado.

CUARTA.—En todo caso de delito deben imponerse
medidas preventivas para evitar futuros crimenes del mismo
sujeto.

Esas medidas deben ser, en mi opinién, las siguientes:

a).—Algunos delincuentes no deben ser condenados a
prision.

b).—A otros debe privarseles de la libertad indefinida-
mente, esto es, hasta en tanto se crea segura su resociali~
zacion,

¢).—Debe buscarse la cezusa de la criminalidad de to-
do delincuente, y de ser posible, suprimirla.

d).—A todo delincuente a quien se haya puesto en li-
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bertad, a mas de vigilarle para evitar que reincida, debe ayu-
darsele para que no busque ocasiones de reincidir.

QUINTA.—Es imperiosa la necesidad de formar un
laboratorio Médico-Criminologico, al frente del cual deberan
estar personas especializadas en Medicina, Psiquiatria, Cri-
minologia, etc., que proporcionen al juzgador los datos ne-~
cesarios que lo ilustren en el conocimiento de la personalidad
del reo, para que pueda dictar una sentencia acorde a las
caracteristicas del mismo y determine el tratamiento adecua~
do a que debe ser sometido.

SEXTA.—Debe otorgarse a los jueces un mas alto ar-
bitrio para que estén en posibilidad de juzgar todos los casos
que se les presenten, ya que estda demostrado que no hay
dos seres idénticos en cuanto a sus cara:teres personales, por
lo cual es imposible abarcar en una férmrula general a todos
los tipos criminales y mucho méas precisar el tratamiento que
cada uno necesita.

SEPTIMA.—El Anteproyecto del Coédigo Penal en
discusion contiene principios que, de ser llevados a cabo con
la misma intencién con que han sido expuestos, vendran a
remediar grandemente las deficiencias que en la actualidad
presenta nuestro panorama penal. Por lo que toca al tema
que nos ocupa, anotamos la implantacién de la perpetuidad
de la reincidencia y la supresién de los conceptos de reinci-~
dencia genérica y especifica. En cuanto a la legislaciéon en
general, la introduccion del concepto de “resocializacién” del
delincuente por medio de un tratamiento adecuado para ca-
da caso.

OCTAVA.—En fin, y para terminar, es de desearse
que la ley sea una norma luminosa que guie al juez, y que
éste como hombre que es, se conduzca humanamente; ya que
los seres a quienes juzga son como él, sélo que equivocaron
el camino, que la justicia sin aniquilarlos les hara volver a
tomar.

Meéxico, D. F. marzo de 1949

Mario Cabrera Vazquez.
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