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El dia viernes 14 de marzo de 2008 se publicé en el Diario Oficial la Ley N°
20.253, que modifico el Codigo Penal y el Cédigo Procesal Penal en materia
de seguridad ciudadana. El art. 1o de ella contiene diversas modificaciones al
Cadigo Penal que en materia de reincidencia nos merecen algunos comentarios
y cuestionamientos.

No obstante las buenas intenciones de la Ley N° 20.253 -se enmarca dentro de
la reaccion que han tenido el Gobierno y el Congreso ante el incremento de la
delincuencia, que segun lo indicado en las Ultimas encuestas ha sido considera-
da como el principal problema que aqueja al pais-, estimamos que, en lo que
a reincidencia se refiere, la reforma va en contra de la tendencia mayoritaria
del Derecho Penal moderno, que aboga por eliminar a la reincidencia como
circunstancia agravante de la responsabilidad criminal, porque no concuerda
con los principios que inspiran las actuales formas de reaccion del Estado ante
los comportamientos injustos.

Modificaciones a las normas sobre Reincidencia en nuestro Codigo
Penal

La primera modificacion es al N° 1 5 del articulo 1 2 del Codigo Penal, referido a
la circunstancia agravante de la responsabilidad criminal, doctrinariamente co-
nocida como "Reincidencia Propia Genérica", y sustituye la palabra "castigado"
por la palabra "condenado". Asi, ahora este N° 1 5 dice: "Haber sido condenado
el culpable anteriormente por delitos a que la ley sefiale igual 0 mayor pena”.

La segunda modificacion es al N° 16 del mismo articulo, que se refiere a la
denominada "Reincidencia Propia Especifica". Aqui se sustituye la frase "Ser
reincidente en delito de la misma especie”, por la frase "Haber sido condenado el
culpable anteriormente por delito de la misma especie".
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Finalmente, en el art. 92 del Cédigo Penal, ubicado en el péarrafo relativo a las
penas en que incurren los que durante una condena delinquen de nuevo, re-
emplaza en el inciso 1°, que sefialaba "Si el nuevo delito se cometiere después de
haber cumplido una condena., por otro que dice "Si el nuevo delito se cometiere
después de haberse impuesto una condena...". A su vez, en los Nos 2 y 3 de este
articulo, sustituye las frases "ha sido castigado”, por "ha sido condenado™.

Como se ve, a partir de estas modificaciones y en las disposiciones mencionadas,
pasan a ser reincidentes no aquellos que hubieren cumplido la pena impuesta
("castigados"), sino que aquellos que sélo hubieren sido condenados por un
delito. Es decir, se "adelanta" la categoria de reincidente, ya que desde ahora
en adelante para tener esta calidad y ver, en consecuencia, agravada la pena
que se le imponga por el delito cometido, no sera necesario haber cumplido la
pena anterior, sino que bastard con haber recibido una condena, aunque ésta
no se haya cumplido. Con esto ademas se objetivizd la norma, dado que ya
no se podra dar lugar a la discusion respecto de qué significa ser reincidente
(volveremos sobre este aspecto mas adelante).

Reincidencia como circunstancia modificatoria de la responsa-
bilidad penal

El Derecho Penal ha definido a la Reincidencia como la ejecucidon de uno o mas
delitos por un sujeto después de haber sido condenado por sentencia firme
(ejecutoriada) por otro u otros delitos. También, como una agravacién adicional
a quien ha sido condenado por un nuevo delito, cometido con posterioridad
a una condena anterior.!

La modificacion legal entonces no afecta estas definiciones doctrinarias de
Reincidencia, puesto que desde este punto de vista (doctrinario) lo que se
requiere para que pueda hablarse de reincidente es que el sujeto haya sido
"condenado" previamente por otro delito. Y esta palabra "condenado" es la que
viene a sustituir a la expresion "castigado" que utilizaba la legislacion anterior.
Sin embargo, veremos como la modificacion indicada si trae consecuencias
a la clasificacion doctrinaria de reincidencia que distingue entre Reincidencia
Propia o Verdadera y Reincidencia Impropia o Ficta.

Por otra parte, los conceptos de Reincidencia antes anotados permiten distin-
guirla de la "reiteracion”, en que el sujeto ha cometido dos o mas delitos sin

| Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General, de Politoff, Matus y Ramirez. Editorial Juridica de
Chile, Edicion 2004, pag. 516.
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que respecto a ninguno de ellos haya recaido sentencia condenatoria, en cuyo
caso se habla de concurso de delitos.

Clasificacion doctrinaria de la Reincidencia

Desde el punto de vista doctrinario, la Reincidencia se ha clasificado en "Propia
o Verdadera" o "Impropia o Ficta", segun si la condena impuesta por el anterior
delito ha sido o0 no cumplida.23

Asi, habra "Reincidencia Propia o Verdadera" cuando la condena impuesta
por el anterior delito haya sido efectivamente cumplida al momento de co-
meterse el Ultimo delito. Por su parte, habra "Reincidencia Impropia o Ficta"
si al tiempo de comisiéon del dltimo delito, no obstante haber sido condenado,
aun no se ha cumplido la pena (por ejemplo, porque aun la esta cumpliendo
-pero no ha terminado de cumplirla- o después de haberla quebrantado esta
dentro del plazo en que puede ser castigado por dicho quebrantamiento, que
es lo que sefala el actual N° 14 del articulo 12 del Codigo Penal).

Se estima mas grave la Reincidencia Propia o Verdadera, ya que si se ha cum-
plido la pena y se vuelve a delinquir, se demuestra que la pena aplicada no
cumplié con su finalidad preventiva especial (recordemos en esta parte que
dentro de las Teorias sobre la Naturaleza y Fines de la Pena, las Teorias Relati-
vas 0 Prevencionistas tienen una vertiente llamada de la Prevencién Especial,
que ve a la pena como un instrumento de reinsercién social, de modo que su
aplicacion al hechor debiera impedir que éste delinca de nuevo).

Por otra parte, la Reincidencia Propia o Verdadera se subclasifica, en atencién
a la naturaleza de los delitos cometidos, en dos grupos: "Genérica" y "Espe-
cifica".

Se habla entonces de "Reincidencia Propia Genérica" cuando todos los delitos
cometidos por el sujeto, después de haber cumplido penas por cada uno de
ellos, sean de distinta especie, es decir, que se trate de hechos de naturaleza
diversa, lo que se da cuando los bienes juridicos protegidos son distintos y cuan-
do también lo es la forma en que se los atacaTAsi por ejemplo, el delincuente

2 Derecho Penal. Parte General, de Alfredo Etcheberry. Editorial Juridica de Chile. 1 997.

3 Sin perjuicio de lo anterior, hay otros autores que estiman que son delitos de la misma especie aquellos
en que, siendo el bien juridico protegido diferente, la lesiéon de uno de ellos supone la lesion del otro,
como ocurre cuando se quiere matar a una persona para lo cual normalmente debera lesionarsele, lo
que haria que los delitos de homicidio y de lesiones fueran, para estos efectos, de la misma especie.
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primero comete un hurto, por el cual es condenado y cumple esa condena, y
con posterioridad lleva a cabo un homicidio.

Habra "Reincidencia Propia Especifica™, a su vez, cuando todos los delitos
cometidos sean de la misma especie. Asi, por ejemplo, el sujeto comete un
hurto, por el cual es condenado, y tras cumplir la condena vuelve a cometer
otro o varios delitos de hurto.

Este dltimo tipo de reincidencia se considera mas grave que la "Propia Genéri-
ca", ya que revela en el delincuente un hébito en la comision de un determinado
tipo de delitos, lo que lo convierte en un profesional de esa actividad.

Como queda ahora el articulo 12 de nuestro Cédigo Penal

Pues bien, segun lo dicho hasta ahora, hasta antes de la dictacion de la Ley N°
20.253 nuestro Codigo Penal se referia a los tres tipos o clases de Reinciden-
cia antes mencionadas ("Impropia o Ficta", "Propia o Verdadera Genérica" y
"Propia o Verdadera Especifica") en los N° 14, 15y 16 del art. 12, respecti-
vamente.

Asi, en el N° 14 ("Cometer el delito mientras cumple una condena o después
de haberla quebrantado y dentro del plazo en que puede ser castigado por el
guebrantamiento"), que no sufre modificacion con la ley, se aludia -y se sigue
aludiendo- a la "Reincidencia Impropia o Ficta".

A su vez, y dado que en el N° 15 del art. 12 la palabra "castigado" -que se
sustituye- normalmente se interpretaba en el sentido que el sujeto debia haber
cumplido la condena para poder ser considerado reincidente, estdbamos en
presencia de una "Reincidencia Propia o Verdadera".

Por su parte, en el N° 16 del art. 12, dado que la frase "Ser reincidente en delito
de la misma especie" también se entendia normalmente como que debia haberse
cumplido la pena, nos otorgaba un caso de "Reincidencia Propia Especifica”.

Ahora, con los cambios introducidos ocurre lo siguiente:

Al haber sustituido en el N° 15 del art. 12 la palabra "castigado" por la palabra
"condenado”, no deja lugar a dudas respecto a que desde ahora se requiere
s6lo la dictacion de la condena y no el cumplimiento de la misma para ser con-
siderado reincidente, con lo que se elimina la "Reincidencia Propia Genérica",
para dejar en su lugar a una "Reincidencia Impropia Genérica".
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En el N° 16, por su parte, al quedar la agravante como ”Haber sido condenado
el culpable anteriormente por delito de la misma especie”, también se eliminaala
"Reincidencia Propia Especifica" para dar cabida a una "Reincidencia Impropia
o Ficta Especifica", en que basta la condena, pero en que no es necesario su
cumplimiento.

Es decir, ya no cabe la discusién respecto a si para ser reincidente basta con
haber recibido una condena con anterioridad, o si es necesario, ademas, haberla
cumplido. En otras palabras y como sefialamos al comienzo, "se objetiviza la
norma”.

A partir de esta reforma entonces se eliminan de nuestro Codigo las "Reinciden-
cias Propias o Verdaderas" en sus vertientes "Genérica y Especifica", quedando
s6lo posibilidades de "Reincidencias Impropias o Fictas Genéricas o Especificas".
Es decir, de ahora en adelante tenemos que para que un sujeto sea considerado
reincidente, basta con que haya sido condenado por sentencia firme o ejecu-
toriada, independientemente de que haya o no cumplido esa pena.

Nuestro Codigo Penal, en materia de Reincidencia, queda teniendo, en el N°
14 del art. 1 2, un caso de Reincidencia Impropia o Ficta "tradicional” (cometer
un delito cuando no se ha cumplido aln la sentencia dictada por un delito
anterior); en el N° 1 5, otro caso de "Reincidencia Impropia Genérica" (cuando
habiéndose cometido delitos de distinta especie por los cuales se ha recibido
una condena a través de sentencia ejecutoriada, las mismas alin no han sido
cumplidas cuando se comete el nuevo delito); y en el N° 1 6, un caso de "Rein-
cidencia Impropia Especifica" (cuando se han cometido delitos anteriores de la
misma especie respecto de los cuales se han dictado sentencias condenatorias
ejecutoriadas que aun no han sido cumplidas al cometerse el nuevo delito).

¢cTienen alguna importancia practica estas modificaciones si en
definitiva siempre estamos frente a una agravante?

La importancia practica estd, como sefialamos al comienzo, en que a contar de
ahora serd mas facil aplicar la agravante de la reincidencia a los delincuentes, o
habra un mayor namero de sujetos a los cuales les serd aplicada esta agravante
de responsabilidad criminal. En otras palabras, se adelanta la posibilidad de
aplicar esta circunstancia modificatoria de la responsabilidad criminal, por
cuanto ya no sera necesario haber cumplido la pena impuesta por una condena
anterior, sino que bastara con haber sido condenado.

Lo anterior no solo tiene relevancia respecto de la mayor pena que en defini-
tiva se aplique al nuevo delito, sino que también perjudicara al imputado en
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otros aspectos. Por ejemplo, en la decisién respecto a su prisién preventiva,
ya que en el articulo 140 del Cédigo Procesal Penal 2000 -que también se
modificd por esta Ley N° 20.253- se establece expresamente que uno de los
requisitos que debe concurrir para decretar la prision preventiva de un sujeto
previamente formalizado, es que existan antecedentes calificados que per-
mitan al tribunal considerar que su libertad es peligrosa para la seguridad de
la sociedad, estableciendo que se entendera especialmente que esta libertad
es peligrosa para estos efectos cuando el imputado hubiere sido condenado
con anterioridad por delito al que la ley sefiale igual o0 mayor pena, sea que la
hubiere cumplido efectivamente o no.

También lo afectara en cuanto a la posibilidad de optar a medidas alternativas
a la pena (remision condicional de la pena, reclusion nocturnay libertad vigi-
lada), establecidas en la Ley N° 18.216, que no benefician a los reincidentes.

Finalmente, obtendremos que un mayor nimero de personas queden privadas
de libertad y sean puestas a disposicidon de nuestros Centros Penitenciarios que
no soélo estan inmensamente excedidos en sus capacidades, sino que ademas,
y como sabemos, son incapaces de cumplir con su funcion de reinsercion del
sujeto a la sociedad y, al contrario, logran que la persona aumente su poten-
cialidad delictiva.4

Algunas reflexiones finales

En esta parte creemos cabe reflexionar respecto a si la modificacion legal
comentada va o no en la direccion del Derecho Penal moderno, en el que,
segun sefialamos al principio, la tendencia es hacia eliminar a la Reinciden-
cia como una agravante para asi estar de acuerdo con los principios que
inspiran las actuales formas de reaccidon del Estado ante los comportamientos
injustos.

Ahora bien, para poder ilustrar esta reflexion resulta conveniente saber cuéles
son las razones que se alzan en pro y en contra de la Reincidencia como
circunstancia agravante de la responsabilidad penal.

Asi, quienes se manifiestan en contra de la Reincidencia como una circuns-
tancia agravante de la responsabilidad penal, sefialan que con ella se atentaria
en contra del principio de igualdad ante la ley consagrado en el art. 19 N° 2

4 Esto, sin considerar la creciente critica relativa al costo mensual que le significa al Estado el mantener
a cada preso.
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de nuestra Constitucidon, ya que a iguales hechos se impondrian sanciones
distintas, por la sola circunstancia de que la persona ha cometido delitos con
anterioridad, es decir, se estarian considerando antecedentes ajenos a los que
motivan la sancién y sin relacion directa con la culpabilidad del sujeto en el
nuevo delito cometido.

En el otro lado, quienes apoyan a la reincidencia como circunstancia agravante,
sefialan que su fundamento estaria en que si un individuo sufrié un castigo
por haber cometido un delito y con posterioridad vuelve a delinquir, quiere
decir que la pena no fue lo suficientemente drastica para enmendarlo (este
criterio quedaria sin aplicacion en la nueva legislacion, puesto que ahora no
serfa necesario ni siquiera haber cumplido la condena).

Por otra parte y desde el punto de vista de lo que se conoce como la Teoria de
la Pena, se sefiala que en la Reincidencia incidirian los objetivos perseguidos
con la pena, porgque se impone una sancién mas severa al reincidente, ya que
evidencia una mayor peligrosidad. En oposicidon a este criterio se sefiala que
nuestro Cédigo Penal aplica la agravante en todo caso, sin consideracion a si
realmente la persona es o no peligrosa. Ademas, una presunta peligrosidad
no ameritaria una modificacion de la sancién, sino lo que se conoce como
"medida de seguridad”, cuyo objetivo es, precisamente, la evitacion de que
se incurra en nuevos delitos.

Asu vezy en lo que dice relacién con la prisidon preventiva antes comentada,
la nueva reincidencia aumentara los imputados privados de libertad antes de
saber si son 0 no culpables del nuevo delito que se les imputa, afectando asi
aun mas el derecho a la libertad personal pendiente un proceso, que es una
garantia individual reconocida no sélo en nuestra Constitucién, sino también
en los tratados internacionales vigentes en Chile.

Asi y con los antecedentes antes vistos, pareciera que no obstante la buena
intencion por parte del legislador en cuanto a intentar poner un freno a la
criminalidad creciente en nuestro pais, dudamos que la legislacion propuesta
vaya en la direccidén correcta. Esto, puesto que la Reincidencia en si misma y
como agravante ya resulta criticable al incorporar en la sanciéon de un delito
elementos que no forman parte del mismo. En efecto, y como ya se dijo, en
la sancién a aplicar al nuevo delito se consideran circunstancias que no tienen
que ver con él, sino que son circunstancias o elementos relativos a un delito

5 El articulo 9.3 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos expresa que "la prision
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general’; y el art. 7.5 de la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos sefiala que toda persona detenida o retenida tiene
derecho a "ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso".
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distinto anterior, que ya se consideraron al momento de imponer la pena por
ese otro delito, y que ahora se vuelven a considerar para aumentar la pena del
nuevo delito cometido, vulnerando asi lo que en materia penal se conoce como
el principio del non bis in idem que impide la doble valorizacién de un hecho
para evitar que, al mismo tiempo, sea valorizado en distintos tipos penales.

Si a lo anterior agregamos que con la modificacion legal resulta que se aumenta
la sancidn incluso respecto de un sujeto que ni siquiera ha cumplido la pena
asignada al delito anterior cometido, desaparece también el argumento que ale-
ga que la sancién no fue suficiente o adecuada para enmendar su conducta.

Por otra parte -y valga esto a titulo de comentario de caracter mas general-, en
las Catedras de Derecho Penal siempre se nos ha ensefiado que no es funcion
del Derecho Penal rebajar los indices de criminalidad, sino aplicar las sanciones
penales vigentes a los hechos delictuales que se verifiquen. Que son otras ramas
de la sociedad (educacion, prevencion, etc.) las llamadas a rebajar el indice de
criminalidad por sus propias vias o herramientas. En fin, que esta tajantemente
comprobado que resulta mucho maés eficaz para que un delincuente se inhiba
de cometer un delito, el tener la seguridad o certeza de que se le aplicara una
pena, frente a saber que existe una pena mas grave pero que probablemente
no se le aplicara.

Para terminar, sefialar que nos parece que a veces resulta facil opinary alzar la
voz solicitando aumentos de las penas y prisiones preventivas, no solo porque
creamos que eso hara disminuir la delincuencia, sino mas bien porque nor-
malmente lo hacemos desde nuestra calidad de victimas y/o pensando que
los sectores mas bajos de nuestra sociedad son los que cometen delitos y se
ven, en consecuencia, sometidos al aparato represivo estatal. Sin embargo,
creemos que también debe reflexionarse sobre esta cuestiéon considerando que
en cualquier momento -ojala asi no ocurra- podria ser uno mismo o alguien
ligado a nosotros el que se vea enfrentado en calidad de imputado de un de-
lito al sistema judicial penal. En estos casos, las voces que ahora se alzan con
tanta vehemencia en pro de la aplicacion de la Reincidencia, el consecuente
aumento de las penas y las prisiones preventivas, creemos, se oirian con mucho
menos fuerza.
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