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RESUMEN

El Propésito del presente trabajo de investigacion fue buscar los criterios
jurisprudenciales sobre la figura juridica de la reincidencia en nuestros ordenamientos
juridicos, partiendo de los criterios jurisprudenciales a nivel del Tribunal Constitucional,
a nivel de los Plenarios de la Corte Suprema y terminando a nivel de los criterios

jurisprudenciales de las Cortes Supremas.

El método utilizado en el presente trabajo de investigacion fue hermenéutica y
descriptiva, que fueron empleados a modo de interpretacion a las sentencias y plenarios

emitidas por parte del Tribunal Constitucional, Plenarios y Cortes Supremas.

A través de la observacion de los criterios de cada instancia judicial se tuvo como
resultado: El criterio optado por parte del Tribunal Constitucional para ser considerado
reincidente el sujeto tiene que haber cometido el mismo delito, por el cual fue condenado
anteriormente con pena privativa de libertad, o que este dentro de la misma naturaleza

0 que se proteja el mismo bien juridico, esto quiere decir que es reincidencia Especifica.

El criterio optado en el plenario de la Corte Suprema fue la reincidencia Genérica,
es decir no importa que delito cometa en sujeto, si fue condenado anteriormente con
pena privativa de libertad con caracter efectiva es considerando reincidente. Del mismo
modo las cortes supremas comparten la aplicacién de la reincidencia genérica, por otro
lado, la corte suprema en uno de sus recursos de nulidad, manifiesta que no procede
aprobar el acuerdo de terminacién anticipada por ser el imputado reincidente, sin

embargo, la corte superior viene aplicando este proceso a nivel de su instancia.

Como conclusién que se obtuvo acorde a la contrastacion de las hipétesis fue que
no existe una uniformidad de criterios jurisprudenciales para la aplicacion de la

reincidencia dentro de nuestro sistema judicial.

Palabras claves: Reincidencia, Jurisprudencia, Tribunal Constitucional,

Plenarios de la Corte Suprema.



SUMMARY

The objective of this research was to search jurisprudential criteria on the
legal status of recidivism in our legal systems, based on the jurisprudential criteria
at the level of the Constitutional Court, at the level of the Plenary of the Supreme

Court and ending at the level of the jurisprudential criteria of the Supreme Courts.

The method used in this research work was hermeneutic and descriptive,
which was used as an interpretation of the rulings and plenary sessions issued

by the Constitutional Court, the Plenary and the Supreme Courts.

Through the observation of the criteria of each judicial instance, the result
was: The criterion chosen by the Constitutional Court to be considered a
recidivist: the subject must have committed the same crime, for which he was
previously sentenced with imprisonment, or that is Within the same nature or that
the same legal right is protected, this means that it is a specific recidivism.

The criterion chosen in the plenary session of the Supreme Court was the
generic recidivism, that is, it does not matter what crime the person committed, if
he was previously convicted with a prison sentence, he is considered a recidivist.
In the same way that the supreme courts share the application of the generic
recidivism, on the other hand, the supreme court in one of its appeals for
annulment, declares that it is not appropriate to approve the agreement of early
termination for being the accused recidivist, nevertheless, the superior of the

court is applying this process at the level of his instance.

As a conclusion that was obtained according to the test of the hypotheses
was that there is no uniformity of jurisprudential criteria for the application of

recidivism within our judicial system.

KEYWORDS: Recidivism, Jurisprudence, Constitutional Court, Plenaries of

the Supreme Court.
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INTRODUCCION

La presente tesis es una investigacion que tiene como objetivo evaluar los
criterios jurisprudenciales sobre la reincidencia en nuestro ordenamiento juridico,
esto enfocado desde el Tribunal Constitucional, Plenarios y Corte Suprema. De
este modo, todo el planteamiento y desarrollo de esta tesis de investigacion se
fundamento en una interrogante fundamental, que da sentido y forma a nuestro
planeamiento. Esta interrogante es la siguiente: ¢Cuales son los criterios
jurisprudenciales para la aplicacion de la figura juridica reincidencia en el Estado
Peruano? Esta pregunta se subdividira en tres preguntas especificas con son:
¢, Cueles son los criterios jurisprudenciales, respecto a la figura juridica
reincidencia en el estado peruano, para el tribunal constitucional, plenarios de la
corte suprema y paras las cortes supremas?, estas preguntas, a buen seguro,
presentas multiples respuestas, mediante las cuales se examinadas se podran
determinar los criterios jurisprudenciales sobre reincidencia en nuestro

ordenamiento.

El presente trabajo tiene cuatro capitulos: En el capitulo uno se ha
consignado los puntos versados en la descripcion de la realidad problematica, la
formulacién del problema, luego que ésta va estar en concordancia con los
objetivos de la investigacion y los supuestos; también esta la limitacién, tipos y
niveles de investigacion. Dentro de ello, se considera que hoy dia nuestra
sociedad vive un incremento en la delincuencia e inseguridad social, por ello es
que apelamos a la jurisprudencia, donde existen mudltiples criterios de
aplicaciones en lo que se refiere a reincidencia y dar soluciones a la falta de

unidad de criterio en la jurisprudencia sobre reincidencia en el Estado Peruano.
El Capitulo II.- Esta enfocada en la dogmatica de reincidencia, Clasificacion

de reincidencia y reincidencia comparada, en donde se desarrolla las teorias,

escuelas y posiciones de ciertos penalistas como, Carrara, Antonio Martine,
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Zaffaroni y otros; Asimismo, se desarrolla la reincidencia en nuestros paises

vecinos como, Colombia, Argentina y otros.

El Capitulo Ill.- En el presente capitulo se desarrolla sobre la Definicion,
clasificaciones, caracteristicas y distinciones, sobre la jurisprudencia, siendo las
mas empleadas en el presente trabajo de investigacion la reincidencia genérica

y reincidencia Especifica.

El Capitulo IV.- En el presente se desarrollara las jurisprudencias sobre
reincidencia en nuestro ordenamiento peruano, criterios optados por el Tribunal
Constitucional, Plenarios de la Corte Suprema, Cortes Supremas y Analisis
criticos de jurisprudencias sobre aplicacion de la reincidencia y opiniones o
criterios personales sobre este mismo. avanzando El criterio optado por parte del
Tribunal Constitucional es: Para ser considerado reincidente el sujeto tiene que
haber cometido el mismo delito, por el cual fue condenado anteriormente con
pena privativa de libertad, o que este dentro de la misma naturaleza o que se
proteja el mismo bien juridico — esto quiere decir que es reincidencia Especifica.
El criterio Optado por la Corte Suprema es: La reincidencia Genérica, es decir
no importa que delito cometa en sujeto, si fue condenado anteriormente con pena
privativa de libertad con caracter efectiva es considerando reincidente. Del
mismo modo la corte suprema comparte la aplicacién de la reincidencia genérica,
por otro lado, la corte suprema en uno de sus recursos de nulidad, manifiesta
qgue No procede aprobar el acuerdo de terminacion anticipada por ser el
imputado reincidente, sin embargo, la corte superior viene aplicando este

proceso a nivel de su instancia

Asimismo, advertimos que los recursos de nulidad sobre reincidencia
prescrita en el presente trabajo, no se encuentra en el sistema de consulta de
expedientes de la corte suprema penal, y que no se pudieron acceder a todo el
contenido, mas solo en modo de resumen, las mismas que son recogidos del
libro Summa Penal, segunda edicion complementaria actualizada y aumentada

del 2017, suscrito por el penalista José Antonio Caro John, en modo de resumen.



1.1

CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1 DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

En nuestro pais a pesar de tener un Palacio de Justicia en la Capital del
Perd, y la existencia de Cortes Superiores a nivel nacional, en cada
Distrito Judicial de la Republica, la Administracion de Justicia en los
actuales momentos es cadtica, lenta, engafosa, causando un

descontento generalizado en la poblacion.

El ser humano cuando comete actos delictivos una y otra vez, es
denominado un delincuente reincidente, agregando que éste sujeto es
un peligro para la sociedad, el cual perturba la armonia y la paz social
generando inseguridad, pero la pregunta es: La persona es reincidente
al momento de cometer un mismo tipo de delito o basta que haya
delinquido en una variante distinta de delito, entonces al no tener una
posicion clara es que la tesis trata de esclarecer éste problema a travées

de los criterios jurisprudenciales en el estado peruano.



El hecho es que la delincuencia no descansa, esto es que en diferentes
partes de nuestro pais la delincuencia cada dia sube sus niveles de
incidencia, el delincuente cada dia se vuelve mas avezado, mas
organizado y con mayores herramientas para cometer sus actos
delincuenciales. Ni que decir cuando, la administracion de justicia
permite la libertad por la falta de pruebas respecto al delincuente, ello
genera un descontento con la poblacién y sobre todo una desconfianza
hacia la administracion de justicia, esto es que el delincuente sigue
cometiendo actos contra el orden publico y sobre todo es un reincidente,

por lo tanto, es un peligro como hemos dicho antes, para la sociedad.

Se debe castigar con severidad al reincidente, porque no cumple con las
3 R, ademas podemos percatarnos que actualmente existen reincidentes
materiales y los que son formales, por lo que nos enfocaremos a los

segundos.

1.1.2 ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

1.1.2.1 ANTECEDENTES NACIONALES

» Tesis, Estudiada David Sanchez, Tema: “LA NECESIDAD DE
ESTABLECER LA EFICACIA DE LA REINCIDENCIA Y
HABITUALIDAD COMO POLITICA DE SEGURIDAD EN EL
DISTRITO DE CHICLAYQ?, tesis para la obtener la titulacion
de Abogado por la Universidad Sefior de Sipan, en el afio
2015.

David Sanchez. En su estudio sobre “La Necesidad de
Establecer la Eficacia de la Reincidencia Y Habitualidad
Como Politica de Seguridad en el Distrito De Chiclayo”,

concluye precisando que “Los responsables no cumplen
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idoneamente los planteamientos tedricos referentes a la
necesidad de establecer la eficacia de la reincidencia y la
habitualidad como politica de seguridad en el distrito de
Chiclayo”.! Esto confirmando en su misma tesis que la
comunidad juridica no aplica iddbneamente los planteamientos
tedricos contenidos referentes a la confrontacion sobre la
vulneracion de principios constitucionales como resultado de
la aplicacion de la reincidencia y habitualidad debiendo
recurrir a la legislacion comparada para complementar la

legislacion existente.?

Tesis, presentada por Flor de Maria Madelaine Poma
Valdivieso, Tema: “INDIVIDUALIZACION JUDICIAL DE LA
PENA Y SU RELACION CON LA LIBERTAD Y EL DEBIDO
PROCESO A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA EN
MATERIA PENAL EN LAS SALAS PENALES PARA REOS
EN CARCEL DEL DISTRITO DE LIMA”, tesis para obtener el
grado de Maestro en Derecho por la UNMSM del afio 2013.

Flor de Maria Madelaine Poma Valdivieso. Autora de la tesis
en su tema “individualizacion judicial de la pena y su relacion
con la libertad y el debido proceso a la luz de la jurisprudencia
en materia penal en las salas penales para reos en carcel del
distrito de lima”, precisa que “La imposicion de una pena en
una sentencia condenatoria sin motivarla ni fundamentarla
idoneamente genera estado de indefension en el sentenciado

y vulnera su derecho al debido proceso’.® ; Posicién que

! pavid Sanchez. La Necesidad de Establecer la Eficacia de la Reincidencia y Habitualidad como Politica
de Seguridad en el Distrito de Chiclayo. Pimentel — Per(: Universidad Sefior De Sipan —2015

3 Flor de Maria Madelaine Poma Valdivieso. Individualizacién Judicial de la Pena y su Relacién con la

Libertad y el Debido Proceso a luz de la Jurisprudencia en Materia Penal en las Salas Penales Para Reos

en Carcel Del Distrito de Lima: Lima, Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 2013.
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compartimos y sefialamos que toda sentencia sin motivacion
es nula, y vulnera al principio de la Motivacion, sefialando que
es de caracter obligatorio dicha motivacion en cada sentencia

y resolucion emitida por el 6rgano judicial.
1.1.2.2 ANTECEDENTES INTERNACIONALES

> Tesis, presentada por Mario Ramiro Aguilar Martinez, Tema:
“LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA RACIONALIZACION
DE LA REINCIDENCIA POR CONTRAVENCIONES Y SU
INFLUENCIA EN LA APLICACION DE LA NORMA PENAL”,
tesis para obtener el grado de maestro en derecho por la
Universidad Regional Autonoma de los andes, sustentada en

Ecuador en el afio 2014.

Mario Ramiro Aguilar Martinez. Autor de la de tesis, concluye
sefialando “los grupos sociales no estaria obteniendo una
garantiza fundamental en el desarrollo del debido procesoy a
la vez se estaria violando sus derechos consagrados en la

constitucion de la republica”

» Tesis, presentada por David Gutiérrez Garay, Tema:
‘PROBABILIDAD DE REINCIDENCIA CRIMINAL EN
PERSONAS VINCULADAS AL PROCESO DE
REINTEGRACION SOCIAL EN BOGOTA”, tesis para Optar
el Titulo en Economia. de la Pontificia Universidad Javeriana.
Bogota — Colombia. 2014.

4 Mario Ramiro Aguilar Martinez, “La Inconstitucionalidad de la Racionalizacién de la Reincidencia por
Contravenciones y su Influencia en la Aplicacion de la Norma Penal’, Ambota - Ecuador- Universidad
Regional Auténoma de los Andes “UNIANDES”.2014.
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En la presente investigacion David Gutiérrez Garay, concluye
con lo siguiente “ la connotacién politica que tiene los grupos
armados incide notablemente sobre la decision que toman las
PPR dentro del programa de reinsercién, cuestion que el
Gobierno Nacional debe tener en cuenta con el fin de
establecer una clara diferencia en los procesos de DDR segun

el tipo de individuos que se acojan y del grupo de origen”®

» Tesis, presentada por Teresita Fuentealba Araya:
‘FACTORES QUE INCIDEN EN LA REINCIDENCIA DE
LOS/AS ADOLESCENTES INFRACTORES/AS DE LEY
PENAL”, tesis para Optar el Titulo profesion de Socidloga.
Universidad de Chile, Santiago — Chile. 2016.

En la presente investigacion estudiada por Teresita
Fuentealba Araya, concluye sefalando “los/as jévenes
experimentan diversos procesos de etiguetamiento en el
sistema escolar, que van generando sentimiento de
frustracion y desadaptacion, que termina por expulsarlos del
sistema, sefialando de la misma forma que se produce por el
choque entre culturas escolar y la cultura familiar del
adolescente, en donde el sistema escolar reproduce los
valores y aspiraciones de las clases dominantes, produciendo
un choque con la realidad de quienes viven en condicion de

pobreza”®

5 David Gutiérrez Garay, Tema: “Probabilidad de Reincidencia Criminal en Personas Vinculadas al Proceso
de Reintegracion Social en Bogota”. Bogota — Colombia. de la Pontificia Universidad Javeriana. 2014.

6 Teresita Fuentealba Araya. Factores que Inciden en la Reincidencia de los/as Adolescentes Infractores/as
de Ley Penal”. Santiago — Chile. Universidad de Chile. 2016.
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» Tesis, presentada por Rodriguez R, Claudia Patricia: “LA
REINCIDENCIA DELICTIVA DE ADOLESCENTES EN EL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA”, tesis para Optar el Titulo
de Magister en derecho Penal y Criminologia. Universidad
Santo Tomas, Bogota — Colombia. 2015.

Rodriguez R. Claudia Patricia, concluye su trabajo de
investigacion sefialando “El fenomeno de la Reincidencia
delictiva en adolescentes, es mas alto en adolescentes de
sexo masculino que femenino y sefiala que el delito con el
indice mas alto de reincidencia, en la comision de conductas
delictivas por adolescentes en el Distrito Judicial de Tunja es

el Hurto en todas sus Modalidades”’

1.1.3FORMULACION DEL PROBLEMA

1.1.3.1 Formulacién del Problema General:

¢,Cuales son los criterios jurisprudenciales para la aplicacion de

la figura juridico reincidencia en el Estado Peruano?
1.1.3.2 Formulacién de los Problemas Especificos:
A) ¢Cudles son los criterios jurisprudenciales del Tribunal

Constitucional respecto a la figura juridica reincidencia en el

Estado Peruano?

7 Rodriguez R, Claudia Patricia. La Reincidencia Delictiva de Adolescentes en el Circuito Judicial de Tunja.

Bogota — Colombia. Universidad Santo. 2015.

14



B) ¢Cudles son los criterios jurisprudenciales de los Plenarios
de la Corte Suprema Penal respecto a la figura juridica

reincidencia en el Estado Peruano?

C) ¢Cudles son los criterios jurisprudenciales de la Corte
Suprema Penal respecto a la figura juridica reincidencia en

el Estado Peruano?

1.1.4 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

1141

1.14.2

1.1.4.3

Justificaciéon Tedrica

La presente tesis brindard aportes al esclarecimiento de los
diferentes criterios jurisprudenciales, a fin de que el juez y las
partes tengan una predictibilidad y seguridad juridica, porque en
caso de no tener consenso, indudablemente generara una
inseguridad juridica en el fuero de la administracion de justicia,

por lo tanto, dard aportes al instituto juridico reincidencia.

Justificaciéon Préactica

Toda vez que se llegue a saber el mejor criterio jurisprudencial
sobre el instituto juridico reincidencia, entonces los operadores
del derecho tendran la oportunidad de alcanzar una seguridad
juridica al momento de que el juez y las partes comprendan un
mismo lenguaje sobre lo qué es la reincidencia, lo cual promueve
la predictibilidad y al mismo tiempo mejora la técnica
argumentativa de los operadores del derecho.

Justificacién Social

Como se ha indicado, la palabra clave es la predictibilidad con
seguridad juridica de los diferentes fueros de administracion de
justicia penal, de tal suerte que los detenidos, los procesados ya

no estaran sujetos al yugo de que si su caso llega a una corte

15



1.1.4.4

donde se resuelve de manera A, este conforme, 0 que Si Su caso
llega a otra Corte se resuelva B y esto no le favorezca, entonces
se rompe la inseguridad y el procesado tendra la predictibilidad
del como resolveran su caso en cualquier corte y no estar en la

intriga de que su caso no caiga en la corte B

Justificacién metodoldgica

La presente investigacion tiene como fundamento metodolégico
el andlisis documentan la cual estd basada en el andlisis
hermenéutico juridico de las diferentes sentencias versadas en
la figura juridica de reincidencia; asimismo se hizo ayuda de las
diferentes fichas: Textuales, resumen y bibliografica de los
diferentes textos penales a fin de realizar un marco teorico
consistente y coherente; por lo tanto la unié légica entre los
argumentos claves y objetivos del marco teorico y los
argumentos obtenidos atreves de la interpretacion juridica de las
sentencias se obtendra los criterios jurisprudenciales respecto a

la figura juridica reincidencia.

1.1.5DELIMITACION DEL PROBLEMA

1.151

1.15.2

Delimitacion Espacial

La tesis se rige a un espacio territorial de la republica de Perdu,
respecto a todas las sentencias que sean versadas Unica y
exclusivamente al instituto juridico reincidencia.

Delimitacion Temporal

La investigacion tiene un limite temporal de accion abierta, esto

es que al momento de analizar y ubicar a las sentencias

versadas en el instituto juridico reincidencia, pueden varias

16



temporalmente, siendo por ejemplo 2017, 2000, o incluyo si se
llega a encontrar una sentencia o jurisprudencia del 1850

también sera motivo de analisis.

1.1.5.3 Delimitacién Social
La presente tesis tendra como limite social a los tribunales
penales que se hallan pronunciado sobre el Instituto Juridico

Reincidencia; asimismo sobre el Tribunal Constitucional.

1.1.5.4 Delimitacién Conceptual

» Reincidencia

» Jurisprudencia

» Tribunal Constitucional
» Corte Suprema

» Culpabilidad

> Peligrosidad

» Fin de la Pena

> Proporcionalidad

» Ne bis In Idem

Todos ellos dentro de nuestro ordenamiento juridico peruano.

1.20BJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.2.1OBJETIVO GENERAL
Establecer los criterios jurisprudenciales sobre reincidencia en el Estado

Peruano.

1.2.20OBJETIVO ESPECIFICO
A. Determinar los criterios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional

sobre reincidencia en el Estado Peruano.

B. Determinar los criterios jurisprudenciales de los plenarios de la Corte

Suprema penal sobre reincidencia en el Estado Peruano.

17



C. Determinar los criterios jurisprudenciales de las Cortes Supremas

penal reincidencia en el Estado Peruano.

1.3 SUPUESTO

1.3.1Supuesto General

Los criterios jurisprudenciales para la aplicacion de la figura juridica
reincidencia en el Estado Peruano son: Especifica y Genérica

1.3.2 Supuesto Especificos

A. Los criterios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional respecto a
la figura juridica reincidencia en el Estado Peruano es Reincidencia

Especifica.

B. Los criterios jurisprudenciales de los Plenarios de la Corte Suprema
Penal respecto a la figura juridica reincidencia en el Estado Peruano

es Reincidencia General
C. Los criterios jurisprudenciales de la Corte Suprema Penal respecto

a lafigurajuridica reincidencia en el Estado Peruano es Reincidencia

General

1.4 METODO DE LA INVESTIGACION
1.4.1 METODO DE LA INVESTIGACION
1.4.1.1 Método General de Investigacion:
El método hermenéutico es la actividad intelectual o académica

de interpretar diferentes textos en su contexto respectivo, esto

es que no todo texto estara siempre sujeto a un contexto, sino
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1.4.1.2

gue éste variara, asimismo el sujeto que lee e interpreta el texto
también estara sujeto a una fuente de subjetividad, la cual es
parte de la interpretacion, y esto es lo que lo caracteriza como

tal, porque cada lector tendra una carga subjetiva una de la otra.

Método Especifico de investigacion:

El método aplicado fue la hermenéutica juridica esto es la ciencia
de la interpretacion juridica siendo para la presente:
interpretacion exegética, interpretacion, sistematica, l6gica e

interpretacion judicial.

TIPOS Y NIVELES DE INVESTIGACION

1.5.1 TIPO DE INVESTIGACION

La investigacion es béasica o fundamental, pues en ella se van a dar

aportes tedricos basicos a la comunidad doctrinaria en lo penal, a fin de

esclarecer los criterios ambiguos de diferentes cortes.

1.5.2NIVEL DE INVESTIGACION

La presente Investigacion se utilizdé el nivel descriptivo, el cual de

acuerdo a Roberto Hernandez Sampierié, y colegas determinan que

estas se caracterizan por describir fenOmenos, eventos, situaciones y

contextos para especificar las caracteristicas, las propiedades y los

perfiles del objeto de estudio; lo cual para el presente caso los objetos

de estudio vienen hacer las jurisprudencias de la figura juridica

reincidencia.

8 Sampieri, H., Fernandez, C. & Batpista, M. (2010). Metodologia de la Investigacién. México — México:
CMGrawhill.
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1.6 TECNICAS DE INVESTIGACION
1.6.1 Técnica e instrumentos de recoleccion de datos

A) Técnicas de recoleccion de datos
Siendo un trabajo de investigacion descriptivo se utilizé el analisis
documental, el cual consiste en analizar documentos claves, que
propiamente pueden ser: Libros, Revistas, sentencias, diccionarios,
etc; y para nuestro caso la unidad de analisis han sido las sentencias.

B) Instrumentos de recoleccion de datos
Se utilizaron las fichas textuales, resumen y bibliograficas al
momento de analizar los libros respecto a la figura juridica
reincidencia, doctrina jurisprudencial y las sentencias de los distintos
tribunales en lo penal del estado peruano.
1.6.2Técnica de procedimiento y analisis de dato
Para obtener una aproximacion de los significados de las palabras o

conceptos juridicos respecto a los criterios jurisprudenciales de la figura

juridica reincidencia; se uso el proceso cognitivo de razonamiento logico.
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2.1

CAPITULO Il
MARCO TEORICO DE LA INVESTIGACION

REINCIDENCIA

2.1.1 DEFINICION.

Debemos empezar con una pequeiia definicion sobre la reincidencia, de
tal suerte que el autor Antonio Martinez Zamora la define como: “La
reincidencia es una expresion de crisis, descomposicion socio cultural
frente al desencanto hacia una sociedad sin oportunidades, la manera
como se crea un estilo de vida con una forma de comunicar con rasgos
violentos, agresivos, resentidos y una permanente asimilacion de
“mafias” para actuar frente a la victima”®; esto quiere decir, que para
Antonio Martinez, la reincidencia, de debe al fracaso de la politica de
seguridad en el Estado.

Asimismo, el autor citado continta definiendo la reincidencia como: “La
reincidencia es incierta, existen maneras de disfrazar este
comportamiento, incluso tiene que ver con la alteracién de las cifras

“negras” de la criminalidad y en mas de las veces, solo representan “el

9 Antonio Martinez de Zamora. La reincidencia. Espafia: Universidad de Murcia; sf.
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chivo expiatorio” de los criminales”.'? ; Por medio del presente nos aclara

gue la reincidencia se encuentra en todo el espacio de la criminalidad.

Bernabé Chorres citado por S&nchez proclama como uno de los
penalistas que se inmiscuye en el andlisis de la reincidencia, de tal que
para él: “en su sentido literal, reincidir significa "recaer" o "repetir"’!; esto
quiere decir que del el sujeto sentenciado o condenado vuelve a cometer
otro delito, sin tener en cuenta que por el anterior delito ya lo condenaron

y este no se resocializa y mas por el contrario cometo otro delito.

2.1.2 CLASIFICACION DE LA REINCIDENCIA.

Proseguiremos desarrollando la clasificacion de la reincidencia de la

siguiente manera:

a) REINCIDENCIA PROPIA: Se entiende por reincidencia propia “es
aquella en que la condena anterior ya se ha cumplido y la pena surtio
sus efectos sobre el sujeto”.*? Esto se refiere que la pena interpuesta
con sentencia firme y con privacion de libertad se cumplio.

b) REINCIDENCIA PROPIA ESPECIFICA: se entiende como: “Es
aquella cuando el o los delitos cometidos después del cumplimiento
de la sentencia son de la misma especie, es decir, yo cometi un
homicidio, termina la pena y vuelvo a cometer otro homicidio. Los
delitos de la misma especie son aquellos que afectan al mismo bien
juridico.”® Ampliaremos la siguiente precisando que se refieren que
el sujeto habria sido condenado anteriormente y dicha condena habia

sido cumplida y luego cometiendo el mismo delito o de la misma

10 1dem

"pavid Sanchez. La Necesidad de Establecer la Eficacia de la Reincidencia y Habitualidad como Politica
de Seguridad en el Distrito de Chiclayo. Pimentel — Per(: Universidad Sefior De Sipan —2015

12perecho Penal Chileno. La reincidencia la podemos clasificar de la siguiente manera. Internet: blog: 2012.
Disponible de http://derechopenalcl.blogspot.pe/2012/08/la-reincidencia-la-podemos-clasificar.html

13 Derecho Penal Chileno. La reincidencia la podemos clasificar de la siguiente manera. Internet: blog: 2012.
Disponible de http://derechopenalcl.blogspot.pe/2012/08/la-reincidencia-la-podemos-clasificar.html
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naturaleza; considerando de la misma forma por muchos penalistas la
reincidencia especifica como la mas grave de todas.

c) REINCIDENCIA PROPIA GENERICA: Nos referimos a: “Es aquella
cuando el o los delitos cometidos después del cumplimiento de la
sentencia condenatoria son de distinta naturaleza”.'#; se refiere a la
comision o repeticion de un delito de diversa naturaleza.

d) REINCIDENCIA IMPROPIA O FICTA: Por dultimo, tenemos a la
Impropia que se entiende como: “Es aquella, cuando el efecto anterior
no se ha producido, es decir, no se ha cumplido ain la condena o se
estd cumpliendo”.®; esto quiere decir que el delincuente sin haber

terminado su condena comete un nuevo delito.

2.1.3CRITERIOS DE CLASIFICACION.

A.TEORIAS QUE HACEN GRAVITAR LA REINCIDENCIA SOBRE EL
PRIMER DELITO COMETIDO POR EL REINCIDENTE:

Antonio Martinez de Zamora, precisa que “Es justamente en estas
teorias donde de un modo mas nitido resalta la estrecha relacion entre
situacion penal y reincidencia”.*®; en la presente estos penalistas se

enfocara desde la posicion dogmatica.

a) Ladoctrina abolicionista.

La presente doctrina citada por Antonio Martinez de Zamora, sobre

la Reincidencia la menciona de la siguiente manera:

4 1dem
15 1dem
16 Antonio Martinez de Zamora. La reincidencia. Espafia: Universidad de Murcia; sf.
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b)

‘La reincidencia, comision de un delito por parte del
precedentemente condenado por otra infraccion penal, tiene como
elemento unitario al sujeto de la misma.” 1/; para muchos penalistas

seguidores la reincidencia no es agravante.

Antonio Martinez de Zamora, cita a la Escuela Clasica, sefalado
que “opusieron a admitir que la reincidencia pudiera ser motivo de
agravacion de la pena es ciertamente indice elocuente de la actitud
mental de tales clasicos; y han de reconocer que se trataba de una
postura coherente en cuanto en cada delito el sujeto se encuentra
frente a una nueva violacion, en la cual el abuso de la libertad de
eleccion debe ser valorado en si mismo, con independencia de las

precedentes violaciones".'8

Teoriade lainsuficienciarelativade la penaimpuesta al primer

delito.

Carrara citado por Antonio Martinez, se presenta como creador de
la doctrina, definiendo a la reincidencia como; “La reincidencia
aumenta la pena "porque es precisamente en los caracteres
intrinsecos de ésta donde se encuentra la verdadera y justa razon
de castigar en mas al reincidente”.'°, esto nos hace mencién a que
la necesidad de la represion por cometer delito es necesario, mas
aun cuando este vuelve a cometer otro nuevo delito, comprendiente
gue de esta manera la pena impuesta por el primer delito no fue

suficiente.

17 1dem
18 |dem

19 Antonio Martinez de Zamora. La reincidencia. Espafia: Universidad de Murcia; sf.

24



B. TEORIAS QUE JUSTIFICAN LA REINCIDENCIA EN RAZON DEL
SUJETO.

Son

multiples los penalistas que refieren la virtualidad agravatoria de

la reincidencia a una estimacion del sujeto, Antonio Martinez, en esta

teor
disti

una

ia precisa a la reincidente como: “El reincidente es un malhechor
nto del primario; la reincidencia supone solo la objetivacién de

cualidad personal.”?®; con esto nos hace entender que el

Derecho penal no castiga la maldad del hombre, sino la maldad de

Su accion, que se refiere a su nuevo delito cometido.

a) Teoria de la menor responsabilidad del reincidente (teoria

b)

negativa relativa).

En esta teoria algunos autores han visto en la reincidencia una
causa de exclusion o atenuacion de la pena, porque los
reincidentes operarian faltamente impulsados por el habito vy,
por consecuencia, con menor libertad y menor conciencia del
mal causado;?!; esto quiere decir que los imputados actian con
imputabilidad rebajada, ademas estés autores, manifiestan que

la reincidencia es atenuantes mas no agravante.

Teoriaque consideralareincidenciacomo indice de mayor

peligrosidad.

Antonio Martinez, cita a la escuela clasica del derecho penal,
de esta manera comenta sobre la reincidencia. “La persona del
delincuente aparece en primer término, y la reincidencia se
considera como un indice para la clasificacion de éstos. El

reincidente, con su conducta, demuestra ser mas temible y

20 |dem
2L |dem
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antisocial’. > Como es obvio, esta escuela acepta una
responsabilidad social las mismas que los actos ilicitos son

considerados inmoral las cuales tiene que ser rechazadas.

c) Teoriadelaaumentadaimputabilidad del reincidente (teoria

positiva absoluta).

Dentro de estas teorias algunos penalistas consideran que: “la
reincidencia se encuentra dentro la imputabilidad”. 23, esta
doctrina sostiene que el reincidente al cometer nuevo delito tiene

caracter de imputabilidad.?*

d) Teoria de la mayor capacidad delictiva del reincidente

(Positiva Absoluta).

El autor Antonio Martinez de Zamora, en esta teoria sostiene
que “encuadrar la reincidencia en la imputabilidad o en la
peligrosidad y siendo patente la intima relacion que aquélla
guarda con la teoria del sujeto (personalidad)”.?>, Asimismo
muchos penalistas consideran la reincidencia como una
cualificacion juridica subjetiva referente a la mayor capacidad
para delinquir.?® De esta manera debiéndose tener
presentante la relevancia de la personalidad del agente no
puede dejar de serlo también de su aptitud mayor o menor

para violar las normas penales.

22 Antonio Martinez de Zamora. La reincidencia. Espafa: Universidad de Murcia; sf.

23 Antonio Martinez de Zamora. La reincidencia. Espafia: Universidad de Murcia; sf.

24 | La imputabilidad; es la aptitud abstracta y general de un sujeto que permite referirle sus actos como
propios y considerarlo capaz para sufrir sus efectos penales; La imputabilidad estad compuesta por las
condiciones minimas que un individuo debe poseer para ser sometido a una pena.

25 |dem

26 La capacidad para delinquir; es la aptitud para violar las normas penales que el reo manifiesta con el
delito cometido y de la cual el juez debe tener cuenta al establecer en concreto la pena.
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e) El neo-abolicionismo.

Antonio Martinez de Zamora, cita a esta teoria el cual considera
a la Reincidencia como; “la reincidencia es un simple formalismo
sin contenido, desligado de la realidad natural, que produce en
Derecho penal una consecuencia caprichosa y equivocada”?’.
Mediante el cual se puede entender que el sujeto imputado tiene
una inclinacion, tendencia o habito hacia el delito, esto formando
repeticion de los hechos criminales.

El autor citado, del mismo modo cita a Quintano, que sustenta
que: “ la tendencia actual a la que €l mismo parece acogerse
"favorable a sustituir los arcaicos conceptos verbalistas de
reiteraciéon y reincidencia por los sociolégicos y antropoldgicos
de la habitualidad y de la profesionalidad"-?% est° quiero decir que

la residencia desaparezca y debiéndose enfocar mas lo habitual.

C. TEORIAS QUE JUSTIFICAN LA REINCIDENCIA ' SOBRE EL

SEGUNDO DELITO DEL REINCIDENTE”:

El autor citado anteriormente, describe que esta teoria sostiene

como; “aquellas posturas doctrinales que ven en la reincidencia una

causa agravatoria de la entidad del segundo delito realizado por el

reincidente, es decir, por el ya reo que, mediante él, se hace

reincidente.?® ; esto quiere decir que, el primer infraccién o el ilicito

penal realizado por el sujeto influye en su conducta criminal

posteriores, es decir en segundo delito cometido por este, de esta

manera graveando o aumentando el reproche que el ordenamiento

juridico dirige al autor a través de su accion.

27 Antonio Martinez de Zamora. La reincidencia. Espafia: Universidad de Murcia; sf.
28

Idem
29 |dem
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a) Teoriade la mayor alarma social.

Esta teoria citada por Antonio Martinez de Zamora; mediante
el cual cita a la Relacién Ministerial sobre el proyecto de Codigo
italiano de 1887 (N. LXIII), asimismo prescribe: "Se disputa
entre los juristas si la circunstancia de la reincidencia debe
referirse a la imputabilidad o bien a la pena. Pero es facil
convencerse de que la reincidencia agrava el delito en su
elemento politico. Fundamento de ella es la mayor alarma que
provoca aquel que ha delinquido varias veces y que, por ello,
se demuestra mas peligroso... El mal del delito no es sélo fisico,
sino también social y politico y, por tanto, la circunstancia
subjetiva de la mayor perversidad del agente se convierte en
circunstancia objetiva del delito, acrecentando el temor de los
buenos y ofreciendo el pernicioso ejemplo del obstinado
desprecio por la ley".%%; estos autores manifiestan que la

reincidencia es agravante, por lo tanto, peligroso.

b) Teoria de la lesién de un bien diverso o de la lesibn mas

profunda del mismo bien- juridico.

El mismo autor cita a Manzini, mediante el cual sefiala: “ tras
considerar que la reincidencia se configura en el Cédigo italiano
como una circunstancia agravante de la imputabilidad del reo,
entiende que del andlisis del hecho juridico resulta "la lesién o
exposicién a peligro del interés general al mantenimiento del
orden juridico", que aparece en el delito del reincidente junto a 'y
ademas de la lesion o puesta en peligro del interés especifico
tutelado en la norma violada, mientras que en la infraccion del

delincuente primario aquella lesion del interés general se

30 Antonio Martinez de Zamora. La reincidencia. Espafa: Universidad de Murcia,; sf.
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identifica con la lesién o puesta en peligro de dicho interés
especifico. Con la reincidencia, con el nuevo delito, se
demuestra tanto la voluntad del delincuente de violar el relativo
precepto penal cuanto la voluntad persistente de delinquir. 3%;
esto quiere decir que el sujeto tiene la voluntad de lesionar o
poner en peligro los intereses del bien juridico protegido, de esta

manera siendo agravante y peligroso.

Teorias que fundamentan la reincidencia en la culpabilidad:

Para estos penalistas que se refiere Antonio, la reincidencia es
considerado como:” un aumento de la culpabilidad que concurre
en el delito del reincidente, o mejor, del ya reo”.%? Se refiere que
la postura que se opte deberd ser teniendo en cuenta la

psicolégica, la normativa y la conduccion de la vida.

» Teoria de la culpabilidad tipica. especial.

Del mismo modo el mismo autor citado, cita a Deir Andro, que
respalda a esta teoria, mediante el cual desarrolla su posicion;
“ve en el delito del reincidente la presencia de una tipica
culpabilidad fundada sobre una consideracion del estado
personal del mismo anterior a la recaida”.3; en base a ello
podemos decir, que Deir Andro intenta sobre todo explicar el
funcionamiento de la reincidencia dentro de su particular
concepcion sobre la norma.

Asimismo, Deir Andro, manifiesta que: “la reincidencia seria,
pues, una forma particular de culpabilidad consistente en el

tipico modo con el cual el ya reo quiere el segundo delito;

31 Antonio Martinez de Zamora. La reincidencia. Espafa: Universidad de Murcia; sf.

32 |dem
33 |dem
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culpabilidad®* que se llama de "inclinacién" porque se funda

en el dato naturalisimo de la inclinacion al delito”.3®

> Teoriade la culpabilidad aumentada.

Antonio Martinez, cita a Latagliata, este Ultimo menciona
sobre los elementos de la reincidencia como: “la sentencia
penal de condena. Por razones historicas, metodoldgicas o,
simplemente, por su semejanza extrema con otras figuras, la
reincidencia venia siendo asimilada a las demas hipotesis de
pluralidad de delitos realizados por un mismo sujeto y La
condena firme, elemento especifico de la reincidencia,
guedaba infravalorada al reconocérsele sélo la funcién de
mero limite formal de distincion pese a la profunda diversidad
de disciplina juridica de nuestro instituto respecto a los demas
casos de repeticion criminal’.®%; este quiere decir para la
configuracion de la reincidencia en la actualidad tiene que
existir los elementos de sentencia al sujeto y la condena

firme, sin definir la naturaleza del delito.

Asimismo, Latagliata continua: “la reincidencia presenta
analogias con el perdon judicial y la suspensién condicional
de la pena (segun la regulacion italiana), en los que se
presume que el sujeto, tras la experiencia de un juicio, se
abstendra de violar nuevamente la ley penal, mientras que al
reincidente se le dirige mayor reproche por no considerar

como es debido la importancia del juicio anterior”.®’; esto

34 La culpabilidad de inclinacién es, pues, una especie de la de caracter entendida como culpabilidad por
un tipico modo de ser del caracter del sujeto autor del delito.
35 Antonio Martinez de Zamora. La reincidencia. Espafa: Universidad de Murcia; sf.
36
Idem
37 1dem
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quiere decir que la reincidencia es considerada como el

significacion de la negacion del valor del arrepentimiento.

De la misma forma este autor citado menciona; “La
reincidencia corresponde a la culpabilidad (en tanto la
culpabilidad ha de entenderse como fuente de conocimiento
del desvalor de una conducta y no como elemento para
reconstruir la personalidad del imputado, y es elemento para
graduar la desobediencia, la mayor desobediencia, al
precepto, ya que al reincidente se le reprocha "no haberse
dejado motivar por la advertencia implicita en la condena
precedente"”, no haber tenido en cuenta su recuerdo, "haberse
abandonado al impulso sin inhibirlo cuando podia y debia
hacerlo por su situacion de mayor conocimiento y
responsabilidad".®® ; mediante el cual nos hace de entender
gue el sujeto no debid olvidar la sentencia condenatoria del
primero delito, sino mas por lo contrario decidié omitir y no
valorar dicha pena condenatoria, de esta manera volviendo a

cometer otro delito.

2.1.4LA REINCIDENCIA EN EL DERECHO COMPARADO

A continuacion, haremos una revision de la legislacion de algunos
paises, asi como de espafol y del sur américa como de Argentina,
Colombia y Uruguay; relacionada con la reincidencia delictiva. Respecto
a nuestros hermanos paises sudamericanos analizando cémo se
encuentran en cada una de sus legislaciones sobre la reincidencia
contenida en el Cdodigo Penal de cada pais, y, en algunos casos,

legislacion especial de relevancia para esta investigacion. Esbozaremos

38 Antonio Martinez de Zamora. La reincidencia. Espafa: Universidad de Murcia,; sf.
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algunos problemas doctrinales que se presentan en cada pais, para

comprender mejor el desarrollo de estas. Figuras en otros paises.

a) Espaiol.

Para Daniela Sanhueza, el actual Codigo Penal Espafiol, contiene: “en
primer lugar la agravacion de responsabilidad a través de la reincidencia;
pero también figuras particulares, como la reincidencia cualificada, la
habitualidad del reo, y la conversién de faltas reiteradas en delitos.”??;
tenemos a la reincidencia como circunstancia agravante se encuentra
prevista en el articulo 22 de su Codigo Penal, en la que ademas aclara

gue debe versar sobre un mismo tipo de delito y no uno diferentes.

Y Requisitos de la Reincidencia.*®; por lo que nos hace entender que
so6lo exige la existencia de una sentencia firme y no el cumplimiento de

la pena.

En Cdédigo Penal Espariol, se sefiala que la configuracion “es necesario
gue ambos delitos sean de la misma naturaleza”.*'; esto quiere decir,
gue significa la aceptacion de la reincidencia especifica, es decir, aquella
gue se produce entre delitos de la misma especie.

Asimismo, en el mismo cuerpo normativo, describe que la que ‘la
reincidencia impide la suspension condicional de la condena, revoca la

libertad condicional y excluye la posibilidad de indulto”.*?

3% Daniela Sanhueza Vilches. Analisis Jurisprudencial de la Reincidencia Impropia y Quebrantamiento.
Santiago de Chile: Universidad de Chile; 2015

40 Requisitos de la reincidencia: La existencia de una condena anterior, impuesta por sentencia firme, ya
sea nacional o extranjera.

41 cédigo Penal Espariol
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b) Argentina

En Argentina, debemos tener presente que cada provincia tiene sus

propias normas, por lo que nos enfocaremos a las normas nacionales.

En el vecino pais de Argentina, el sistema denomina a la reincidencia
“real” o “verdadera”, que requiere no solo la existencia de una condena
anterior, sino, también, el cumplimiento real de una pena carcelaria
impuesta en aquella condenacion. La reincidencia se encuentra
plasmado en el art. 50, el cual comenta que basta que la pena sea total
o parcial sobre un delito, y ya es reincidencia, asi sea de otro tipo de

delito. Todo esto, del codigo penal argentino.

Daniela Sanhueza, al respecto, cita a Eugenio R. Zaffaroni seiala que:
“El concepto de reincidencia esta usado en sentido técnico estricto, de
modo que debemos atenernos a lo dispuesto por el art. 50, excluyendo
del mismo al que se hubiese beneficiado con el transcurso de los plazos
sefialados en el ultimo parrafo de uno mismo. Por otro lado, dado que la
reincidencia surte el efecto de agravar la pena, se impone que el sujeto
haya sido considerado reincidente en la sentencia condenatoria, pues de
lo contrario la libertad condicional se estaria negando con base en una
circunstancia modificatoria de la condena, cuando sélo puede resolverse

tomando la condena tal como fue impuesta en la sentencia.”*3

c) Colombia

Cabe menciona que, en el Pais vecino de Colombia, en el afio 1980, la
agravante general de reincidencia fue suprimida del Cdédigo Penal
Colombiano, y, desde entonces, no ha vuelto a ser incluida como tal,

incluso en la reforma al Caodigo Penal del afio 2000. Si bien el articulo 55

43 Daniela Sanhueza Vilches. Andlisis Jurisprudencial de la Reincidencia Impropia y Quebrantamiento.
Santiago de Chile: Universidad de Chile; 2015
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del Cédigo Penal considera como circunstancia de menor punibilidad la
carencia de antecedentes penales, la reincidencia no esta contemplada

como agravante general.

Téngase presente que, en el Cédigo Penal colombiano, la reincidencia
esta estipulada solo para el delito de contrabando, articulo 319, la cual
aumenta de la mitad a las tres cuartas partes cuando se demuestre que
el sujeto activo de la conducta es reincidente. Por lo tanto, hablamos de

una reincidencia propia y especifica. 44

d) Uruguay

En nuestro vecino pais de Uruguay, la reincidencia esta contemplada
como agravante general de la responsabilidad, en los articulos 48 y 494,
y en éste primer articulo es donde delimita que, si no han pasado cinco
afnos desde que ha cometido su ultimo delito, entonces es reincidencia,

tal como prescribe el Cédigo Penal Uruguayo.

Asimismo, podemos apreciar que el articulo 48, del cédigo penal
uruguayo, precisa los elementos esenciales de la reincidencia: Esto la
existencia de una condena anterior, que se encuentre ejecutoriada, y la
comision de un delito posterior. Si el delito se comete estando el anterior
aun en tramite, solo existe reiteracion de delitos, figura contemplada en

el articulo 5446 del Cédigo.

44 Cédigo Penal Colombiano
45 Art. 49: Limitaciones a la reincidencia y a la habitualidad. No existe reincidencia ni habitualidad entre
delitos dolosos y culpables, entre delitos comunes y militares, entre delitos comunes y politicos, entre delitos

46 Art. 54. Reiteracion real. Al culpable de varios delitos, no excediendo el nimero de tres, cometidos en el
pais o fuera de él, se le aplicara la pena que corresponda por el delito mayor, aumentada en razén del
namero y gravedad de los otros delitos, pero sin que el aumento pueda exceder de la mitad de la misma
pena, salvo que tales delitos se hubieren ejecutado en el término de cinco afios a partir del primero, en cuyo
caso el aumento puede llegar a las dos terceras partes.
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De la misma forma se puede evidencia, que el tipo de reincidencia es
impropia o ficta, ya que no es relevante si ha cumplido o no la pena del
delito anterior “haya o no sufrido el agente la pena”. Del articulo 49, se
colige que la reincidencia debe actuar sobre delitos de la misma
naturaleza, se excluye la reincidencia entre delitos y faltas, asimismo
tampoco existe reincidencia ni habitualidad entre delitos dolosos y
culposos segun el articulo 49 del Cédigo y, ademas, el articulo 1747 del
mismo cédigo; por lo que deduciremos que, por lo tanto, la reincidencia
es aplicable también a los delitos contenidos en otras leyes penales.

e) La Reincidencia en el Estado Peruano.

Iniciaremos sefialando que, para nuestro ordenamiento, asi como para
los demas Paises o Estados, no es nuevo esta institucion de la
reincidencia, tenemos como antecedente en nuestro Codigo Penal de
1924, que prescribia en su articulo N° 111, el cual sefalaba que era
reincidente aquel que cometia delito dentro de los cinco afios de su
ultima pena; asimismo, en el codigo del procedimiento penales del
articulo 81, prescribe que proceda la detencion provisional cuando el
inculpado fuese reincidente, ademas de no aplicarles una pena suave,

sino la mas severa, esto es que sea por encima del maximo.

Seguidamente, en el afio 1991, por Decreto Legislativo N° 635, aprobado
por la Comision Revisora del Congreso Peruano, fue eliminada la

agravante de reincidencia en el Cédigo Penal Peruano.

Sin embargo, a partir del 09 de mayo de 2006, a través de la ley N°

28726, la institucion de la reincidencia se constituye como circunstancias

47 Art. 17. Régimen de las leyes penales especiales. Las disposiciones del presente Cédigo se aplican a los
hechos previstos por leyes penales especiales, salvo que en éstas se establezca lo contrario.
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agravantes facultativas, es decir, agravantes que podran ser valoradas

por el juez al momento de emitir sentencia.

De la misma forma en el mismo afio se inicid un proceso mediante una
demanda de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional Peruano
(0014-2006-PI/TC), teniéndose un fallo a favor de mantener la agravante

legislada.

El Cédigo Penal en lo que respecta a Circunstancias de atenuacion y
agravacion sufrio varias modificaciones hasta el presente afio 2017 y en
lo que consiste especificamente a la reincidencia hasta el 2015,

guedando como pasaremos a transcribir a continuacion.

Sefiala el articulo 46. “Circunstancias de atenuacion y agravacion: 1.
Constituyen circunstancias de atenuacion, siempre que no estén
previstas especificamente para sancionar el delito y no sean elementos
constitutivos del hecho punible, las siguientes: (...) y 2. Constituyen
circunstancias agravantes, siempre que no estén previstas
especificamente para sancionar el delito y no sean elementos

constitutivos del hecho punible, las siguientes: (...)."*.

2.1.5CONCLUSIONES PRELIMINARES SOBRE REINCIDENCIA

Mediante el presente podemos concluir, sefialando que la doctrina no es
pacifica en torno a la legitimidad de la reincidencia, en los paises vecinos
asi también como en nuestro ordenamiento juridico peruano, en Peru
como en otros paises. Esto se ve especialmente reflejado en Perq, el
cual, tras un largo periodo sin contemplar esta agravante, la reingresa al
Caodigo Penal, sumando ademas conceptos novedosos para nuestro

ordenamiento juridico como la habitualidad del agente. Este concepto,

48 Art. 46 del Nuevo Cédigo Penal Peruano
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de habitualidad, y peligrosidad, también esta presente en otros
ordenamientos juridicos, como Argentina y Uruguay. De los paises
contemplados, so6lo Colombia ha decidido mantener fuera la
reincidencia, pero sélo de su Cédigo Penal, ya que, como vimos, varias
leyes especiales la contemplan, y, ademas, presenta la discusion en
torno a la atenuacion de responsabilidad por no poseer antecedentes

penales.

En nuestro pais, las estadisticas muestran, a través de instituciones
como la Defensoria Penal Publica, Fiscalia de Nacion y la organizacion
no gubernamental, Ciudadana en general, el aumento de los indices de
criminalidad, especialmente de aquellos reincidentes, lo que hace
pensar si acaso el sistema penal peruano no ha fracasado como agente
resocializador de delitos. Doctrinalmente, la agravante de reincidencia
también ha sido cuestionada por la doctrina comparada, considerando
incluso que el efecto que genera en una persona la prisionizacion,
teniendo presente que en nuestro ordenamiento juridico solo menciona
el que comete nuevo delito, sin poder definir con exactitud la naturaleza
del delito o del bien juridico protegido, que tenga relacion con el primer

y el segundo delito.

2.1.6 SISTEMATIZACION DE REINCIDENCIA EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO.

a) Prescrito por Nuestro Codigo Penal Vigente

Articulo 46-B. Reincidencia. - El que, después de haber cumplido en
todo o en parte una pena, incurre en nuevo delito doloso en un lapso
gue no excede de cinco afos tiene la condicion de reincidente. Tiene
igual condicion quien después de haber sido condenado por falta
dolosa, incurre en nueva falta o delito doloso en un lapso no mayor

de tres afos.
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La reincidencia constituye circunstancia agravante cualificada, en
cuyo caso el juez aumenta la pena hasta en una mitad por encima

del maximo legal fijado para el tipo penal.

El plazo fijado para la reincidencia no es aplicable a los delitos
previstos en los articulos 107, 108, 108-A, 108-B, 108-C, 108-D, 121-
A, 121-B, 152, 153, 153-A, 173, 173-A, 186, 189, 195, 200, 297, 317-
A, 319, 320, 321, 325, 326, 327, 328, 329, 330, 331, 332 y 346 del
Caddigo Penal, el cual se computa sin limite de tiempo. En estos
casos, el juez aumenta la pena en no menos de dos tercios por
encima del maximo legal fijado para el tipo penal, sin que sean
aplicables los beneficios penitenciarios de semilibertad y liberacién
condicional. Si al agente se le indulté o conmut6 la pena e incurre en
la comisién de nuevo delito doloso, el juez aumenta la pena hasta en

una mitad por encima del maximo legal fijado para el tipo penal.

En los supuestos de reincidencia no se computan los antecedentes
penales cancelados o que debieren ser cancelados, salvo en los

delitos sefialados en el tercer parrafo del presente articulo."4°

Por lo que se puede confirmar que, en nuestro ordenamiento juridico,
en materia de reincidencia el Cédigo Penal se refiere a todos los
tipos de reincidencia, esto es que si comete un delito dentro de los
cinco afios se considera reincidencia. Ademas, se refiere
especificamente a la reincidencia de faltas. En el Codigo Peruano,
los beneficios penitenciarios y otras medidas alternativas y
sustitutivas estan consagradas en el mismo Codigo Penal. Ademas,

la reincidencia aumenta la prescripcion de 1 a 3 afios en el caso de

49 Art. 46-B. Nuevo Cédigo Penal Peruano

38



las faltas (articulo 440 y 441 en Disposiciones comunes a las

Faltas).*°

La diferencia entre reincidencia y habitualidad parece radicar en que,
ademas de la cantidad de delitos cometidos, en la habitualidad “no
seria necesario que el sujeto fuere condenado por delito doloso, sino
solamente el hecho de verse vinculado en procesos penales distintos
por hechos penales diferentes en un lapso de cinco afios”. Ademas,
en ambos casos, para ciertos delitos, que son como por ejemplo TID,
agravantes seguidas de muerte y traicion a la patria, esto es que, no
existe limite temporal para considerar la reincidencia como

agravante de responsabilidad.

Otro efecto de la reincidencia dice relacion con la proporcionalidad
de las penas. La misma ley que incorpord la reincidencia y la
habitualidad, modifico el articulo 8° del Titulo Preliminar, definiendo
que: “La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho.
Esta norma no rige en caso de reincidencia ni de habitualidad del
agente al delito. La medida de seguridad s6lo puede ser ordenada
por intereses publicos predominantes.”!. Los autores nacionales
discuten sobre la posible vulneraciébn del principio de

proporcionalidad.

De la misma forma, llama la atencion el articulo 51 del Cédigo Penal
Peruano, incluido también el afio 2006 a traves de la ley 28726, el
cual establece un Concurso real retrospectivo, regulando la hipétesis
de que, habiendo sido condenado el sujeto, se descubre la comisién

de un delito anterior a dicha condena.

%0 Tribunal Constitucional Peruano (0014-2006-PI/TC)
51 Tribunal Constitucional Peruano (0014-2006-PI/TC)
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De lo misma formar también en el Articulo 51.- “Concurso real
retrospectivo. Si después de la sentencia condenatoria se
descubriere otro hecho punible cometido antes de ella por el mismo
condenado, serd sometido a proceso penal y la pena que fije el juez
se sumara a la anterior hasta un méaximo del doble de la pena del
delito mas grave, no pudiendo exceder de 35 afios. Si alguno de
estos delitos se encuentra reprimido con cadena perpetua, se
aplicara unicamente ésta, sin perjuicio de fijarse la reparacion civil

para el nuevo delito”>.

b) Finalidad de la reincidencia.

José Urguizo Olaechea, manifiesta que la reincidencia es, sin duda
alguna, una institucion, muy polémica; “La finalidad de su inclusion
responde a la necesidad de una mayor represion penal por rezones
de prevencion especial, basada en mayor peligrosidad del sujeto.
Esa calificacion, como se evidencia, tiene un alto valor simbdlico
social.”>® Cabe mencionar de la misma forma que el Tributa
Constitucional reconocio “la Jerarquia Constitucional del Principio de
Culpabilidad, no considera que la agravante de reincidencia era

incompatible con el mencionado principio”>*.

Asimismo pera este penalista José Urguizo Olaechea, sefiala desde
una perspectiva general la reincidencia tiene que tener una sancion
severa porque el culpable tiene ya una direccibn a no haberse
rehabilitado, por lo tanto, necesita una mayor pena a fin de que
pueda recapacitar®®; Que en el mismo cuerpo normativo el mismo

actor prescribe lo determinado en el Fundamento juridico 12 del

52 Art. 51 del Nuevo Cédigo Penal Peruano.

53José Urquizo Olaechea. Cédigo Penal Practico. Gaceta juridica. 2° edicién actualizada tomo I. Lima -
Perd. 2017. P. 216 al 221.

54 Tribunal Constitucional Peruano (0014-2006-PI/TC)

5 José Urquizo Olaechea. Cédigo Penal Practico. Gaceta juridica. 2° edicién actualizada tomo I. Lima -
Perd. 2017. P. 216 al 221.
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Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-116, donde se establece lo
siguiente:

“1. Haber cumplido en todo o en parte una codena a pena privativa
de libertad. No esta comprendido el cumplimiento total o parcial de
otra clase de pena, se trata de una sentencia condenatoria
ejecutoriada o pena privativa de libertad de caracter efectiva.

2. Los delitos, se excluye las faltas, antecedentes y posterior han de
ser dolosos. El delito posterior debe de cometerse luego del
cumplimiento total o parcial de la pena privativa de libertad. Ello
presupone sentia firme y con principio de ejecucion efectiva.

3. No hace falta que el delito posterios este en el mismo titulo del
codigo o, mejor dicho, sea de la misma naturaleza, es decir, que
existe identidad o similitud del tipo o la identidad del bien juridico
vulnerado; no hay un elemento relacionado entre los dos delitos. Se
trata, por consiguiente, de una reincidencia Genérica.

4. El lapso de tiempo que debe transcurrir, luego del cumplimiento
total o parcial de la pena privativa de libertad, condicion basica para
calificar e reincidente a un delincuente, es de cinco afios. Para el
entendimiento de ese Ultimo requisito se recure a la regla del articulo
46 -C del codigo penal, que precisa que los hechos punibles se han
de perpetrase “(...) en un lapso que no exceda de cinco afos”.

5. Es una circunstancia personal e incomunicable de los coautores o
participantes en quienes no concurra. Procesalmente debe tomarse
en consideracion dos requisitos. ElI Primero, el juzgador, para la
calificacion de reincidencia de un imputado, ha de tener a la vista el
boletin de condenas y, en su caso, la hoja cancelada respectiva, que
establece la fecha exacta de la excarcelacion; en defecto de uno o
ambos documentos registrales, han de contar con copia certificada
de la sentenciay, si correspondiere, de la resolucion que dispone su
excarcelacion por la concesion de un beneficio penitenciario. El
segundo, como la reincidencia es una agravante cualificada, por

imperio del principio acusatorio, ha de ser solicitada por el fiscal en
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la acusacion, a menos que el Tribunal haga uso del planteamiento
de la tesis al amparo de los dispuesto por el articulo 285-A del codigo
de procedimientos penales. Por tanto, no puede establecerse de
oficio, sin el debate procesal respectivo, pues ello importaria,
ademas un fallo sorpresivo que vulnera el principio de

contradiccion”S,

d) Funciones de la Reincidencia

Sobre la base de los anteriores fundamentos juridicos, y en torno a
los problemas detectados y definidos en el niumero tres de los
antecedentes de este Acuerdo Plenario, se asumen los siguientes
criterios de interpretacion:

“a. Sobre la operatividad paralela de la misma circunstancia en
disposiciones legales con funciones diferentes.

Esto es que, al ser participe de un nuevo delito, tras ya haberlo hecho
uno antes, requiere que se corrija al autor pues es un peligro para la
sociedad. b. Sobre la eficacia de las agravantes cualificadas para la
determinacion judicial de la pena concreta. Ello implica que la pena
deber ser efectiva o eficiente a quién se la imponga, por cuanto si no
es severa, el culpable no escatimara en volver a delinquir, por ello
es que se le debe condenar en un nuevo marco contextual y darle

una pena que va mas alla del maximo®’.

c) Naturaleza Juridica de la Reincidencia

El penalista José Urguizo Olaechea, considera lo siguiente sobre la

reincidencia, el hecho de otorgarle una pena severa, implica que el

56 José Urquizo Olaechea. Cédigo Penal Practico. Gaceta juridica. 2° edicién actualizada tomo 1. Lima -
Perd. 2017. P. 216 al 221. - Fundamento juridico 12 del Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-116

57 José Urquizo Olaechea. Cédigo Penal Practico. Gaceta juridica. 2° edicién actualizada tomo 1. Lima -
Perd. 2017. P. 216 al 221. Literales “a” y “b” del fundamento Juridico 13 del Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-
116.
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culpable vuelva a reflexionar sobre su actuar y ademas mande un
aviso contundente a los demas que quieran volver a delinquir, por
ello éste instituto s6lo se da cuando un ex convicto ha vuelto a
delinquir o que dentro de un plazo corto ha vuelto a su vida anterior,
por lo que no muestra arrepentimiento, de alli que no
necesariamente debe ser un mismo delito, sino el acto de

cometerlo.58

d) Reincidenciay Concurso Ideal del Delito

Los imputados no son confesos y aun cuando son delincuentes
primarios, no existe circunstancia atenuante que autorice a rebajar la
pena por debajo del minimo legal; que por lo demés, es de acotar que
existe una pluralidad de victimas y una légica delictiva reiterada en el
tiempo; que este concurso real homogéneo de delitos obliga a
tomarlos en cuenta para medir la penal. (Ejecutoria suprema del
27/05/04, R. N, N° 430-2004. Cusco. En: Castillo Alva. J (2006)
jurisprudencia penal. Sentencia de la corte suprema de justicia de la

Republica, Tomo I. Grijley. Lima, p. 283).

58 José Urquizo Olaechea. Cédigo Penal Practico. Gaceta juridica. 2° edicién actualizada tomo I. Lima -
Perd. 2017. P. 216 al 221. Sentencia del Tribunal constitucional del 09/08/2006 N° 003-2005-PI/TC.
Fundamento 44 y 45
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3.1

CAPITULO IlI
MARCO TEORICO DE LA INVESTIGACION

JURISPRUDENCIA

3.1.1 DEFINICION

La Jurisprudencia es la correcta interpretacion y alcance de los
preceptos juridicos que emite un 6rgano jurisdiccional al resolver los
asuntos que son puestos a su consideracion, resultando obligatorio a

otros 6rganos jurisdiccionales de menor jerarquia.

El término jurisprudencia ofrece varios significados en el lenguaje
juridico y podemos encontrar conceptos de los mas amplios a los mas

restrictivos y técnicos.

La jurisprudencia de los tribunales superiores contiene una labor judicial
resolutiva cuya obligatoriedad dependera de la consideracién que de ella
se tenga en cuanto a fuente formal o directa del derecho, que sera

distinta dependiendo del ordenamiento juridico de que se trate, y enigual
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medida de la corriente dogmatica de pensamiento desde la que se

analice.

La Jurisprudencia es el conjunto de pronunciamientos dictados por
aguellos que tienen la facultad de interpretar las normas juridicas y su
aplicacion y adaptacion al caso concreto. En la practica, se compone de
los fallos o sentencias emanados de los tribunales, sean ordinarios o
administrativos, que contienen las reglas conforme a las cuales se ha
realizado la adaptacion del derecho escrito a las circunstancias de la
realidad. Constituyen fuentes en cuanto aclaran la forma como puede o
debe entenderse una norma juridica, pero no es vinculante, en el sentido

gue la interpretacion sostenida en un caso puede variar en otro.

La jurisprudencia es el conjunto de derechos constitucionales de la carta
magna de los tribunales sobre una materia determinada, de las cuales
se puede extraer la interpretacion dada por los jueces a una situacion

concreta.

Tiene un valor fundamental como fuente de conocimiento del derecho
positivo, con el cual se procura evitar que una misma situacion juridica
sea interpretada en forma distinta por los tribunales; esto es lo que se

conoce como el principio unificador.
3.1.2 CARACTERISTICAS DE LA JURISPRUDENCIA
a) Jurisprudencia "contra legem". Se denomina de esta manera a
aquella que llega a resultados contrarios a los dispuestos por las

leyes.

b) Jurisprudencia deformante. Es la que, contra la interpretacion a

base de los criterios usuales o generalmente aceptados, deforma el

45



sentido de la norma, aplicandola en forma diferente a su sentido

normal.

c) Jurisprudencia derogatoria. Es la que implica derogar o admitir la
derogacion de una norma. Son los casos de inconstitucionalidad,
donde las sentencias en efecto no son "erga omnes", pero cada
afectado, al interponer el recurso, obtiene la misma resolucion, que en

el cada caso particular significa la inaplicabilidad de la norma.

d) Jurisprudencia extensiva. Interpretacion extensiva de una norma.

e) Jurisprudencia plenaria. La que resulta del acuerdo plenario, que
es el adoptado por la reunion de todos los jueces de una cdmara o,
en nuestro caso, por la totalidad de los miembros de la Corte

Suprema.

f) Jurisprudencia restrictiva. Es la que interpreta restrictivamente una
norma. Por lo general, aquellas que establecen privilegios deben ser

interpretadas de esta manera.
3.1.3CLASIFICACION DE LAS JURISPRUDENCIA
a) Jurisprudencia técnica
La jurisprudencia técnica es la sistematizacion de las reglas que
constituyen un ordenamiento juridico. Su finalidad es exponer de
forma ordenada, precisa y coherente los preceptos juridicos vigentes
en un sistema de Derecho.

b) Jurisprudencia vinculante

El concepto de jurisprudencia vinculante significa que las sentencias

o resoluciones judiciales sientan un precedente. Algunos de los
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motivos por los que forma son por la reiteracién de criterios o para su
unificacion. Se da especialmente en casos en las resoluciones
efectuadas por o6rganos juridicos que afectan a otros Organos

dependientes o de menor orden jerarquico.

¢) Jurisprudencia Constitucional

El concepto de jurisprudencia constitucional hace referencia, de una
forma genérica, a las sentencias emitidas por un Tribunal
Constitucional. Aunque su valor puede variar en funcion de cada pais,
debido a la naturaleza propia del 6érgano judicial que las emite, pueden

sentar precedente y constituir una fuente del Derecho.

47



CAPITULO IV
CONTRASTACION DE LOS SUPUESTOS

4.1 CONTRASTACION DE JURISPRUDENCIAS SOBRE LA FIGURA
JURIDICA REINCIDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

4.1.1 DATOS GENERALES:

Tipo de proceso: Proceso de Inconstitucionalidad.
Demandante: 5186 ciudadanos representante Walter Humala
Demandado: Poder Ejecutivo y Poder Legislativo.

Disposicion Sometida a Control: Decreto Legislativos del 921 al 927

A nivel del Tribunal Constitucional, tenemos la sentencia del
Pleno Jurisdiccional el expediente N°003-2005-PI/TC; Sobre la
demanda de “inconstitucionalidad interpuesta por 5186

ciudadanos (demandantes) contra del Poder Ejecutivo y Poder
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Legislativo (demandados)®. a continuaciéon, analizaremos y
sistematizaremos los criterios del tribunal constitucional, sobre

el pronunciamiento de la Reincidencia.

ANTECEDENTE:

La presente tiene como antecedente, a la demanda interpuesta por
mas de 5186 ciudadanos peruanos contra el Poder Ejecutivo y Poder
Legislativo, sefialando que algunos articulos de los Decretos
Legislativos N° 921 al 927, contienen vicios de inconstitucionalidad,
por su parte el demando absuelve contradiciéndola en todos sus

extremos y solicitando que se declare infundada.

4.1.2 RESUMEN

En el presente continuaremos con el resumen del expediente del
Tribunal Constitucional de la presente sentencia, de los argumentos
se tiene como punto mas importante se desarrollara del principio de
culpabilidad y la reincidencia, por lo que en la presente solamente nos
avocaremos a valorar a lo referido a los alcances del principio de
culpabilidad y la reincidencia, independientemente de su
compatibilidad o no con las agravantes de responsabilidad penal
reincidencia y habitualidad. El objeto de estas breves lineas es, en
primer lugar, explicar sucintamente la definicion de la doctrina mas
autorizada en torno a este medular principio en el Derecho penal y la
polémica desatada en su interior en los ultimos afos; en segundo
lugar, exponer las manifestaciones de la clarificacion; en tercer lugar,
analizar lo sefalado por el TC sobre los alcances de este principio de

culpabilidad, teniendo como marco referencial lo sefalado

59 sentencia del Tribunal Constitucional - Pleno Jurisdiccional N° 003-2005-PI/TC. Agosto. 2006. Perti
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anteriormente por la doctrina penal y la restriccion interpretativa de

este principio y la reincidencia.

4.1.3 CRITERIOS JURISPRUDENCIALES

CRITERIO 1°: sobre “Definiciéon y Supuestos de Reincidencia”. —
Bien iniciaremos con el criterio optado por el tribunal constitucional
referencia a la definicioén de reincidencia, para esto nos referiremos al

fundamento 44 y 45 de la citada sentencia®.

El fundamento 44 afirma: “La reincidencia constituye una
circunstancia especifica en que se halla una persona a la que se le
imputa la comisién de un delito y que abre espacio para la valoracién
de sus conductas anteriores, con miras a determinar la graduacion de

las penas”

Y el 45 comenta: “Asi, la reincidencia es una situacion factica
consistente en la comision de un delito en un momento en el cual el
actor ha experimentado, previamente, una sancion por la comision de
uno anterior. Dependiendo de la opcion de politica criminal de cada
Estado, la reincidencia puede considerarse existente en cualquiera de
estas dos situaciones: (1) cuando el imputado ha cumplido en su
totalidad el tiempo de internamiento en que consiste la pena que se le
impuso, o (2) cuando se ha cumplido cierto plazo de la misma, el cual

es determinado por ley”.

Como es bien saber que la definicién de la reincidencia constituye
COmo una circunstancia especifica, que se refiere que el procesado a

que se le imputa fue condenado anteriormente y es por eso que se

80 Sentencia del Tribunal Constitucional - Pleno Jurisdiccional N° 0003-2005-PI/TC. Agosto. 2006. Per(
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abre espacio para la valoracion de esta conducta anterior, con el

proposito de determinas la penal, por el delito cometido.

ANALISIS CRITICO

» Bien, el tesistadefine alareincidenciacomo: Lareincidenciacomo
su propio nombre lo sefiala se refiere a reincidir, con esto podemos
decir que la reincidencia es una circunstancia agravante, donde el
sujeto vuelve a cometer un nuevo delito, pese que ya con anterioridad
habia sido condenado, en consecuencia, por ser reincidente de
agrava su peligrosidad y genera una valoracion del anterior delito a la
hora de determinar a pena.

CRITERIO 2°: sobre “La Reincidenciay su Calificacién”. - Sobre

el particular en su fundamento 48 de la sentencia®, se sefiala que:

“Si se consideran los alcances del texto de la norma, se comprende
qgue la reincidencia consiste en una calificacion de la conducta
delictiva, adicional a la calificacion ya prevista por el tipo penal. Esto
quiere decir que, ante la presunta realizacion de un delito, el juzgador
evalla, en un primer momento, si la conducta puede subsumirse en
los elementos que conforman el tipo penal; si se produce dicha
subsuncion, la conducta es calificada con el nomen iuris que
corresponde al delito (primera calificacion). En un segundo momento,
el juzgador evalua nuevamente la conducta para establecer si califica
0 no como reincidencia, en funcién a la existencia de antecedentes
del imputado por cometer anteriormente el mismo delito (segunda
calificacion). Una vez que se constata la comision del delito y su

caracter reincidente, se produce la atribuciéon de la sancién: una

61 Sentencia del Tribunal Constitucional - Pleno Jurisdiccional N° 0003-2005-PI/TC. Agosto.2006. Per(
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sancién por la comisiéon del delito y la agravacién de dicha sancion
como consecuencia de haberse identificado el caracter reincidente de

la persona”

ANALISIS DE CRITERIOS

Para el Profesor Antonio Martinez, “La persona del delincuente
aparece en primer término, y la reincidencia se considera como un
indice para la clasificacion de éstos. El reincidente, con su conducta,

demuestra ser mas temible y antisocial”.

Desde mi punto de vista; la calificacion de la reincidencia se refiere
a la gravedad o vulneracion del bien protegido, que comete el sujeto
o0 imputado sin tener en consideracidon que ya fue condenando
anteriormente por el mismo delito, el mismo que no fue suficiente para
su rehabilitacion y reingreso a la sociedad, mas por el contrario siendo
peligros para la sociedad, permitiendo de esta manera la evaluacion

a su conducta por tener antecedentes, todo esto a fin de fijar la pena.

CRITERIO 3°: sobre “La Reincidencia No Afecta La
Culpabilidad”.- Respecto a este punto, se analizar dentro de los
fundamentos de los numerales 64,65 y 66 de la Sentencia del Tribunal
Constitucional - Pleno Jurisdiccional N° 003-2005-PI/TC:

Fundamento 64: Para que exista reincidencia tiene que ser sobre el

mismo tipo penal, y no uno ajena porque son dos actos diferentes.

Fundamento 65: En los casos de terrorismo, el juez debe observar los
si el culpable ha tenido otros delitos de terrorismo, si ha sido de esa
manera la pena serd muy severa para el nuevo delito de terrorismo,
pero en caso de que sea un delito comun, no existe reincidencia sobre

el terrorismo.
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Fundamento 66: Cuando se trate de un delito de terrorismo, y el
culpable haya tenido otros delitos casi directos al de terrorismo,
entonces el juez debera ver las mejores proporciones para la pena del

delito de terrorismo, pues ya un antecedente de hacer dafo a su pais.

ANALISIS CRITICO

» Al margen de la discusion doctrinaria en torno al libre albedrio como
fundamento del principio de culpabilidad, la doctrina mayoritaria ha
reconocido en la dignidad del ser humano la idea misma de libertad,
y con ella la idea del hombre como ser responsable capaz de regirse
conforme a sentido. Pues, tal como sefiala el espafiol TERRADILLOS
BASOCO la dignidad de la persona humana como fin prioritario de la
sociedad y el Estado “constituye el anclaje doctrinalmente mas
reiterado del principio de culpabilidad y, con él, del concepto de
culpabilidad como conjunto de elementos inicialmente condicionantes
de la punicion del comportamiento”. El profesor argentino Radl
ZAFFARONI, desde una concepcién conflictivista de la sociedad y de
la constante relacion dialéctica ente Estado de derecho y Estado de
policia, considera que la culpabilidad por el acto no es suficiente para
el reproche de culpabilidad, pues la propia selectividad de sistema
penal rompe con el principio de igualdad, por lo que es necesario un
correctivo ético. Ciertamente, se hace necesario oponer, en un
proceso dialéctico, a la culpabilidad por el acto, una culpabilidad por
la vulnerabilidad que incorpore el dato de la selectividad y la
peligrosidad del poder punitivo contra ciertas personas vulnerables,

dando como sintesis la culpabilidad penal.

» Indudablemente, en mi opinidn persona, es justificable la figura de
la reincidencia, partiendo de la politica criminal y el deber de proteger
los demas derechos fundamentales de la persona como son la paz y

seguridad social, en nuestra legislacion este principio permite saber
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gué conductas deben evaluarse y cuales no. Esto quiere decir que la
persona que ha cometido nuevo delito recibira, una pena mas alta que

cuando fue juzgado con el primer delito

CRITERIO 4°: La Reincidencia No Afecta Al Bis In idem.
Constitucion y “Derecho Penal Del Enemigo”.- Bien continuando
con el analisis de la referida sentencia sobre los criterios del tribunal
constitucional sobre la reincidencia, para lo cual tendremos presente
el fundamento 16 de la citada sentencia, donde el colegiado a
establecido que no se puede hacer una distincion entre un Derecho
Penal General y un Derecho Penal del Enemigo, porque ello implicaria
rebajarse al mismo estatus del agresor, y no afecta el ne bis in idem
porque si el delito es el mismo, el sujeto es el mismo, pero los hechos

son distintos.

ANALISIS CRITICO

Muchos penalistas sostienen que el primer hecho punible no puede
generar consecuencias posteriores, ultractivas y que afecten a la
nueva valoracion del segundo delito y consideramos un absurdo la
interpretacion literal del Tribunal Constitucional de que en estos casos
no existe vulneracion alguna al principio del Non bis in idem, Deducen
gue la interpretacién que hace el Tribunal Constitucional a la figura del
principio Non bis in idem, es desde nuestra éptica una interpretacion
deficiente, pues solo se limita a darle un sentido literal de la figura en
si, ya que solo analiza si se produce o no una duplicidad de condena
o0 si se produce una doble persecucion,

Bien, sin duda para el tesista sobre este punto; podemos también
sefialar que en la sentencian en mencion no se profundiza sobre la
vulneracion a este principio dejando vacios y sin considerar que como
Estado de Derecho se buscar una interpretacion clara y precisa.

También podemos deducir que lo principios muchas veces no son
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absolutos y de esta forma sefialamos que el principio de bis in idem
no es un principio absoluto, teniendo presente a las circunstancias de
la politica criminal que hoy en dia vive nuestros pais, la inseguridad y
la necesidad de garantizar la paz y la seguridad social de la
ciudadania en general esta por encima del derecho del sujeto que
delinque y pero aun que vuelva a cometer otro delitos, previa
experiencia a la condena interpuesta por el primer delito.
considerando que Derecho penal no pude ser simbdlico ante esta ola

de delincuencia.

4.1.4 DATOS GENERALES:

Tipo de proceso: Proceso de Inconstitucionalidad.
Demandante: Decano del llustre Colegio de Abogado de Cono Norte
de Lima.

Disposicion Sometida a Control: Ley N° 28726.

Seguidamente tenemos la sentencia del Pleno Jurisdiccional del
expediente N° 0014-2006-PI/TC; Sobre la de “inconstitucionalidad
interpuesta por el Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima
contra la Ley N°28726, Ley que incorpora y modifica normas
contenidas en los articulos 46°, 48°, 55°, 440° y 444° del Codigo
Penal, y el articulo 135° del Cédigo Procesal Penal “®2, a
continuaciéon, analizaremos el criterio en el contenido del

expediente citado, sobre la Reincidencia.

ANTECEDENTE:

Esta sentencia tiene como antecedente la demanda de

inconstitucional interpuesta por el Decano del ilustre Colegio de

62 Sentencia del Tribunal Constitucional - Pleno Jurisdiccional N° 0014-2006-PI/TC. Enero del 2007. Pert
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4.1.5

Abogado de cono Norte de Lima, contra el articulo 1° de la
mencionada ley, mediante el cual se incorpora incisos al articulo 46
del codigo penal, los incisos 12 y 13 el primero la habitualidad y este
ultimo la reincidencia;  manifestando que dicha normas son
inconstitucionales, por su parte el rrepresentante del Congreso de la
Republica, sostiene que la ley impugnada no vulnera los derechos

constitucionales”

RESUMEN

En el presente continuaremos con el resumen de la presente
sentencia del Tribunal Constitucional, Asi desarrollando los elementos
gue se tuvieron en cuanta, para resolver el presente conflicto, donde
nos referimos a los fines constitucionales de la pena, la nocién de
reincidencia en el tiempo de su aplicacion, la reincidenciay el principio
ne bis in idem, la reincidencia y el principio de culpabilidad y por ultimo
la reincidencia y principio de proporcionalidad.

Todo este parte de la incorporacion de la Reincidencia dentro de la
normatividad penal peruana, teniendo presente que para muchos
penalistas es contraria al principio de Ne bis idem, culpabilidad y
principio de proporcionalidad y por tanto en la presente sentencia

desarrolla este punto.

Al pronunciarse el TC sobre el principio de proporcionalidad, esta
estima una ponderacion entre Derechos fundamentales y seguridad
juridica. En lo que respecta a este apartado, el TC se adhiere a
aquellas doctrinas que pregonan mayores invasiones a los Derechos
fundamentales. Algo que desde mi modesto punto de vista constituye
todo un desacierto, pues la realidad nos muestra que el indice de

criminalidad no tiende a disminuir.
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4.1.6

Finalmente, se esper6 mucho mas de esta sentencia, la misma que
debid estar sustentada y motivada en doctrina (nacional y extranjera)
y jurisprudencia traida de otros Tribunales constitucionales
extranjeros. Con toma de posturas a una u otra teoria, lo cual hubiera
sido suficiente para avalar una sentencia venida del supremo

intérprete de la constitucion peruana.

CRITERIOS JURISPRUDENCIALES

CRITERIO 1°: Sobre “La nocion de reincidencia”. - Aqui nos
referiremos al fundamento 17 de la Presente Sentencia “En primer
término, la reincidencia constituye una circunstancia especifica en que
se halla una persona a la que se le imputa la comision de un delito y
gue abre espacio para la valoracion de sus conductas anteriores, con
miras a determinar la graduacion de las penas. Por ello, se ha
sefialado que: La reincidencia provoca un mayor poder punitivo en

cuanto el culpable no se ha regenerado®?

ANALISIS CRITICO

Desde nuestro punto de vista, la reincidencia se constituye como
circunstancia agravante, que se aplica al reincidente que comete
delito dentro de los 5 afios posteriores a su liberacién y cumplido la
pena de la primera sentencia, todo ello en base a que el sujeto al
reincidir se vuelve mas peligros para la sociedad.

CRITERIO 2°: Sobre “Constitucion Y Derecho Penal del
Enemigo”.- Ahora bien, respecto al fundamento 4: No se puede hacer
una distinciéon entre el criminal que cometio un delito de terrorismo con
uno que ha cometido un delito comun, pero si se puede hacer una

distinciéon que una cosa es volver a cometer un delito”®; por lo que

63 Sentencia del Tribunal Constitucional - Pleno Jurisdiccional N° 0014-2006-PI/TC. Enero del 2007. Pert

64 |dem

57



se deduce que la aplicacion de la reincidencia como circunstancia
agravante, se implemento tiendo en consideracion la Politica Criminal,

gue hasta hoy vive nuestro pais.

ANALISIS CRITICO

» Manzini, sefiala: “la reincidencia se configura como una circunstancia
agravante de la imputabilidad del reo, la lesion o exposicidn a peligro
del interés general al mantenimiento del orden juridico, que aparece
en el delito del reincidente junto a y ademas de la lesion o puesta en
peligro del interés especifico tutelado en la norma violada, mientras
que en la infraccidn del delincuente primario aquella lesion del interés
general se identifica con la lesion o puesta en peligro de dicho interés
especifico. Con la reincidencia, con el nuevo delito, se demuestra
tanto la voluntad del delincuente de violar el relativo precepto penal

cuanto la voluntad persistente de delinquir”.

» Como opinién personal; Partiendo desde la finalidad de la
reincidencia, poder mencionar que esto se da en base a una
necesidad de mayor sancion por su conducta no regenerada, con la
finalidad de salvaguardad los intereses de la ciudadania en general.
Asimismo, se advierte que el tribunal constitucional no ha desarrollado
gue de esta manera se estaria cumpliendo con la finalidad de la pena,
en circunstancias que hasta hoy en dia la delincuencia crece mas

dentro de nuestro pais y en el continente sur americano.

CRITERIO 3°: Sobre “La Reincidencia y El Principio Ne Bis In
f[dem”.- Visto, que la demanda de inconstitucionalidad sefiala la
violacion al principio ne biz in idem®®, pasaremos a continuar cual es
el criterio del Tribunal Constitucional sobre este punto, para lo cual,

haremos referencia al fundamento 23, de la sentencia en mencion,

8 Principio ne bis in idem (latinazgo): Nadie puede ser castigado dos veces por un mismo hecho.
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donde plasma que no existe ne bis in idem cuando exista multiplicidad
de delitos por los cargos que realice el fiscal, pues asi no funciona la
reincidencia, sino que tiene que cumplir una pena, y luego de ello

volver a cometer un delito”66

ANALISIS CRITICO

» Muchos penalistas sostienen que el primer hecho punible no puede
generar consecuencias posteriores, ultractivas y que afecten a la
nueva valoracion del segundo delito y consideramos un absurdo la
interpretacion literal del Tribunal Constitucional de que en estos casos
no existe vulneracion alguna al principio del Non bis in idem, Deducen
que la interpretacion que hace el Tribunal Constitucional a la figura del
principio bis in idem, es desde nuestra Optica una interpretacion
deficiente, pues solo se limita a darle un sentido literal de la figura en
si, ya que solo analiza si se produce o no una duplicidad de condena

0 si se produce una doble persecucion.

» Bien, para el suscrito; podemos también sefialar que en la
sentencian en mencion no se profundiza sobre la vulneracion a este
principio dejando vacios y sin considerar que como Estado de
Derecho se buscar una interpretacién clara y precisa. También
podemos deducir que lo principios muchas veces no son absolutos y
de esta forma sefialamos que el principio de bis in idem no es un
principio absoluto, teniendo presente a las circunstancias de la
politica criminal que hoy en dia vive nuestros pais, la inseguridad y la
necesidad de garantizar la paz y la seguridad social de la ciudadania
en general esta por encima del derecho del sujeto que delinque y

pero aun que vuelva a cometer otro delitos, previa experiencia a la

66 Sentencia del Tribunal Constitucional - Pleno Jurisdiccional N° 0014-2006-PI/TC. Enero del 2007. Pert
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condena interpuesta por el primer delito. considerando que Derecho

penal no pude ser simbdlico ante esta ola de delincuencia.

CRITERIO 4°: Sobre “La Reincidencia y El Principio De
Culpabilidad”. —

En el fundamento 36, 37 y 38 nos da a entender que: La reincidencia
se debe valorar desde el punto de vista del acto delictivo reincidente,

mas no de otro delito, que es ajeno.

ANALISIS CRITICO

Algunos autores justifican la introduccion de la Reincidencia basado
en la culpabilidad del autor, en sus variantes de caracter de vida, es
decir por la forma cédmo el sujeto se comporta, conduce su vida. Se
castiga al sujeto con mayor severidad por su forma de ser y no por lo
que hace, vulnerando de manera directa el principio de
responsabilidad por el acto. En nuestros tiempos castigar por la forma
de ser de los sujetos o como estos conducen su vida, excede el
parametro del Derecho Penal de Acto y por lo tanto del Derecho Penal

de Garantias.

Indudablemente, en mi opinién personal; es justificable la figura de
la reincidencia, partiendo de la politica criminal y el deber de proteger
los demas derechos fundamentales de la persona como son la paz y
seguridad social, en nuestra legislacion este principio permite saber
qué conductas deben evaluarse y cuéles no. Esto quiere decir que la
persona que ha cometido nuevo delito recibira una sancion mas fuerte
que la primera, asi se tendra en cuenta al primero, tiendo presente

que el primero no puede estar de modo aislado.
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CRITERIO 5°: Sobre *“La Reincidencia Y EI Principio De
Proporcionalidad”. - De los fundamentos 42 al 47 de la sentencia
en curso, nos podemos percatar que la reincidencia debe ser valorada
segun el principio de proporcionalidad, esto es que, de acuerdo a una
real valoracion de los subprincipios de idoneidad, necesidad y la
proporcionalidad propiamente dicha, el juez debe saber dar una

cantidad justa de pena.

ANALISIS CRITICO

» Bien, para el Tribunal no existen otras alternativas menos gravosas,
qgue considere ante la figura penal de la reincidencia en el delito, que
pone en cuestion tanto los fines constitucionales de las penas,
reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la
sociedad, como la proteccion de otros bienes constitucionales como
la seguridad y la paz, que el Estado democratico esta en el deber de
proteger. Asimismo, el principio de culpabilidad exige que la sancién
sea proporcionada al hecho cometido, es por ello que se tiene en

cuenta la relacion con el principio de proporcionalidad y legalidad.

» En mi opinién personal; Iniciaremos diciendo que el principio de
proporcionalidad, se refiere a la razonabilidad de buena fe y de
seguridad juridica, conocido como principio general del Derecho
penal, las misma que se tendra encuentra al momento de determinar
la pena, teniendo presente la gravedad y peligrosidad del dafo

causado al bien juridicos por parte del imputado.
4.1.7 CONTRASTACION DE SUPUESTO UNO:
El supuesto numero uno en la presente investigacion es: “Los

criterios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional respecto a la

figura juridica reincidencia en el Estado Peruano es Reincidencia
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Especifica”; la cual confirmamos a razon de: Que, los criterios
jurisprudenciales del Tribunal Constitucional respecto a la
figura reincidencia es la de Especifica, todo ello considerando
qgue, para que el sujeto sea considerado reincidente, tiene que
haber cometido un delito de la misma naturaleza o del mismo
bien juridico protegido, ademas de cumplir con los demas

requisitos para ser considerado como reincidente.

4.2 CONTRASTACION DE JURISPRUDENCIAS DE ACUERDO PLENARIO
SOBRE LA FIGURA JURIDICA REINCIDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

JURISPRUDENCIA VINCULANTE

4.2.1 ACUERDO PLENARIO N°01-2008/CJ-116

Luego de la Incorporacion de la Reincidencia al nuestro ordenamiento
juridico, y de la legitimidad y de su constitucionalidad, en el afio 2008
se llev6 acabo el Acuerdo Plenario N°01-2008/CJ-116, por la Corte
Suprema de Justicia de la Republica denominado (IV Plenario
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente, Transitoria y
Especial), el cual a continuacién lo analizaremos concerniente a los
puntos netamente de la Reincidencia en nuestro Ordenamiento

Juridico.

ANTECEDENTE DEL ACUERDO PLENARIO

Se tiene como antecedente a los alcances hermenéuticos de las leyes
N° 28726 y 28730, mediante el cual se incorpora como circunstancia
agravante a la reincidencia, articulo 46°B, del codigo penal, que se
analiz6 los criterios aptados mediante sentencia del Tribunal
Constitucional nimero 0014-2006-PI-TC, por lo que a continuacion el

pleno de las Salas penales de la Corte Suprema de justicia definir las
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reglas mas idéneas para su adecuada aplicacion, por lo que partiendo

con los siguientes problemas:

a. La operatividad paralela de las mismas circunstancias de
reincidencia en disposiciones legales con funciones diferentes:
Articulo 46°, 46°B, 46°C.

b. La eficiencia de las agravantes cualificadas del articulo 46°B y
46°C del cbédigo penal sobre reincidencia y habitualidad para la
determinacion judicial de la pena concreta.

c. Elementos de configuracién de las agravantes, cualificadas de
los articulos 46°B Reincidencia y 46° C, Habitualidad del codigo
penal.

d. Determinar la pena en caso de concurrencia de la circunstancia
cualificada del articulo 46°A, 46°B y 46° C de Cddigo Penal.

e. Limites de las penas derivada de las agravantes de los articulos
46°B 46° C.

f. Eficacia de los antecedentes penales en los casos de
reincidencia segun los Articulos 46° B y 69° in fine del Cdodigo

Penal.

4.2.2 RESUMEN:

En cuanto al presente plenario, donde considera en modo general el
contenido del concepto de la reincidencia, su justificacion teniendo
como sustento lo expresado por el Tribunal Constitucional. como bien
el tribunal constitucional declaro la constitucionalidad de la
reincidencia dentro de nuestro ordenamiento juridico, definiendo de la
siguiente manera “(...) la reincidencia es una situacion factica
consistente en la comision de un delito en un momento en el cual el
actor ha experimentado, previamente, una sancion por la comision de

uno anterior”.
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Asimismo, se tiene presente que, como primero punto sefiala que el
organo jurisdiccional en sus sentencias emite hasta tres juicios
importantes, sobre la tipicidad de la conducta atribuida al imputando,
sobre la inocencia o culpabilidad de este y finalmente, si declara la
responsabilidad penal deberd definir la intensidad de las
consecuencias juridicas que corresponden aplicar, esto
individualizando a los autores y a sancion, es decir determinar

judicialmente la pena®”.

Es importante manifestar que el Numeral 7 de este plenario se
prescribe “en nuestro pais de ha adoptado un sistema legal de
determinacion de la penal de tipo intermedio o electico. esto es, el
legislador solo sefiala el minimo y el maximo de la pena que
corresponde a cada delito”®®. Asimismo, sefiala que debera tener
presente las dos etapas para determinar la pena que son la pena
basica y la pena concreta, este Ultimo teniendo presente las
circunstancias contenidas en los Articulos 46°, 46° A, 46° B 'Y 46° C

del cédigo penal.

4.2.3 CRITERIOS JURISPRUDENCIALES

CRITERIO 1°: sobre “Reincidencia y Fines De La Pena” 12°%°.La
Reincidencia es, sin duda alguna, una institucibn muy polémica, la
finalidad de su inclusion responde a la necesidad de una mayor
represion penal por razones de prevencion especial, basado en la
mayor peligrosidad del sujeto. teniendo presente que esta calificacion,
como es evidente tiene un alto valor simbdlico social y Asimismo

teniéndose presente la Politica Criminal del Estado.

67 La determinacion judicial de la pena, es el procedimiento técnico y valorativo que se relaciona con aquella
tercera decision que debe adoptar el juez penal. en la Doctrina también recibe otra denominaciéon como
individualizacion judicial de la pena o dosificacion de la pena.

68 Fundamento juridico 07 del Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-116).

89 Fundamento juridico 12 del Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-116).
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El Tribunal Constitucional, reconocio la jerarquia constitucional del
principio de culpabilidad, teniendo como criterio que la agravante de
reincidencia no era incompatible con el mencionado principio de
culpabilidad. Desde una perspectiva general se puede considerar de
reincidente a quien por la repeticion de hechos delictivos revela la
inclinacién a cometerlos, por lo que el plus de punicion se orienta a la
reforma de aquella inclinacion delictiva; esto quiere decir que si bien
es cierto el imputado fue condenado y a su liberacion o abandono del
centro penitenciario este deberia estar rehabilitado, resocializado y de
esta manera incorporandose a la sociedad y no volver a delinquir;
pero sin considerar la condena interpuesta este mismo comete nuevo

delito.

ANALISIS CRITICO

Bien para el colegiado su finalidad de la incorporacion a nuestro
ordenamiento juridico, “la finalidad de su inclusion responde a la
necesidad de una mayor represioén penal por razones de prevencion
especial, basado en la mayor peligrosidad del sujeto”. “Art. 46-B: El
que, después de haber cumplido en todo o en parte una condena
privativa de libertad, incurre en nuevo delito doloso en un lapso que
no excede de cinco afos tiene la condicién de reincidente. Igual
condicion tiene quien haya sido condenado por la comision de faltas
dolosas. Constituye circunstancia agravante la reincidencia. El juez
puede aumentar la pena hasta en un tercio por encima del maximo
legal fijado para el tipo penal. Si el agente se le indulté o conmuté la
pena e incurre en la comision de nuevo delito doloso, el juez puede
aumentar la pena hasta en una mitad por encima del maximo legal
fijado para el tipo penal. En esta circunstancia, no se computaran los

antecedentes penales cancelados”.
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» Desde nuestro punto de vista; compartimos la definicion de la
reincidencia, De esta manera, la calificacion a un ser humano de
reincidente incide no solo en el campo de la determinacion judicial de
la pena, sino también agrava su situacion en el proceso y, en algunos
casos, provoca un trato mas aflictivo cuando se evalla la posibilidad
de que cumpla una pena privativa de libertad efectiva. Teniendo
presente que el Derecho a la tranquilidad, Paz y Seguridad Social son

derechos pilares en un pueblo o Estado.

CRITERIO 2°: sobre “Los Requisitos para La Calificacién De La
Reincidencia”, en funciobn a un interpretacion gramatical y
sistematica del articulo 46° B del Codigo Penal, en concordacién con
el ultimo parrafo del articulo 69° del mencionado codigo, segun
establecida por ley N° 28730, del 13 de junio de 2006, son los

siguientes:

1. Haber cumplido en todo o en parte una condena a pena privativa
de libertad. no estd comprendido el cumplimiento total o parcia de
otra clase de pena. se trata de una sentencia condenatoria
ejecutoriada a pena privativa de libertad de caracter efectiva.

2. Los delitos se excluyen de falta antecedente y posterior han de
ser dolosos, el delito posterior debe de cometerse luego del
cumplimiento total o parcial de la pena preventiva de libertad. ello
presupone sentencias firmes y con principio de ejecucion efectiva.

3. No hace falta que el delito posterior esté en el mismo Titulo del
Caddigo, o, mejor dicho, sea de la misma naturaleza, esto quiere
decir, que exista identidad o similitud del tipo o la identidad del
bien juridico vulnerado; no hay un elemento relacional entre los
dos delitos, se trata, por consiguiente, de una reincidencia
genérica.

4. el lapso del tiempo que debe transcurrir, luego del cumplimiento

total o parcial de la pena privativa de libertad, condicion basica
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para calificar de reincidente a un delincuente, es de cinco afios.
Para un mejor entendimiento de este ultimo requisito se recurre a
la regla del articulo 46° C del coédigo penal, que precisa que los
hechos punibles se han de perpetrarse en un lapso de no exceda
de cinco afios.

5. Es una circunstancia personal e incomunicable a los coautores o
participes en quienes no concurra. procesalmente debe tomarse
en consideracion dos requisitos: El primero, el juzgador, para la
calificacion de reincidente de un imputado, ha de tener en vista el
boletin de condenas y, en su caso, la hoja carcelaria respectiva,
gue establezca la fecha exacta de la excarcelacion; en efecto de
uno o ambos documentos registrales, ha de contar con copia
certificada de la sentencia y si corresponde, de la resolucién que
dispone su excarcelaciéon por la concesién de un beneficio
penitenciario. el segundo, con la reincidencia es una circunstancia
agravante calificada, por imperio del principio acusatorio, ha de
ser solicitada por el fiscal en la acusacion.

ANALISIS CRITICO

» Es importante sefialara que, en el Pais vecino de Colombia, en el afio
1980, la agravante general de reincidencia fue suprimida del Codigo
Penal Colombiano, y, desde entonces, no ha vuelto a ser incluida
como tal, incluso en la reforma al Codigo Penal del afio 2000. Si bien
el articulo 55 del Cddigo Penal considera como circunstancia de
menor punibilidad la carencia de antecedentes penales, la
reincidencia no esta contemplada como agravante general. Téngase
presente que, en el Cdédigo Penal colombiano, la reincidencia esta
estipulada sélo para el delito de contrabando, articulo 319. Es decir,

una reincidencia propia y especifica.
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» Bien, como opinién personal, tenemos que el pleno hacer
referencia a la reincidencia genérica, esto quiere decir que no importa
que el delito cometido sea de la misma naturaleza o que proteja el
mismo bien juridico o que este en el mismo capitulo o titulo, criterio
que no es compartido a opinion personal, debiendo ser una
reincidencia Propia y Especifica, valorandose que la mayor
peligrosidad esta en el sujeto que comete el mismo tipo penal, de la
misma naturaleza o del mismo bien protegido, todo esto esta por
encima de lo general que muchas veces no cumple con las
condiciones necesarias para ser calificado agravantes o de
peligrosidad, con pueden ser el caso de robo y la omisién de
asistencia familiar; con la reincidencia general, solo se esta
embutiendo de sujetos a los centro penitenciarios, sin que al final se
pueda cumplir con la finalidad de la pena que es: estar rehabilitado,
resocializado y de esta manera incorporandose a la sociedad y no

volver a delinquir.

CRITERIO 3°: sobre “La Medida De La Pena Al Reincidente”: en

el prende indica lo siguiente:

1. La especialidad de la agravacion de la pena por reincidencia se
fundamenta basicamente, como ya se indic6, por circunstancia de
volver a delinquir, no representa una causa de aumento de
culpabilidad, (choclan Montalvo, José Antonio: individualizacion
judicial de la pena, Colex Madrid, 1997.9.197). Si la culpabilidad
es un principio estructural basica del Derecho Penal, una de sus
consecuencias es la funcion limitadora de la pena que debe

cumplir dicho principio.
2. Establecida la calidad de reincidente el agente, y como la

reincidencia es la Unica circunstancia que tiene como fundamento

una pena merecida por otro hecho punible anterior y ya
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sancionado, el 6rgano jurisdiccional deberd determinar hasta
donde llega la gravedad de la culpabilidad concreta. Primera
Operacion Adicional. - Es evidente que las necesidades de
prevencion especial derivadas de la tendencia del autor solo
podran ser contempladas hasta ese limite, que no tiene por qué
empezar y en su caso, poner 1/3 sobre la pena del delito
sancionado. El marco penal adecuado a la culpabilidad por el
hecho debe ir referido necesariamente a un concreto autor y a las
circunstancias de hecho realizado; y, hasta dicho limite no hay ya
razones para excluir la necesidad de prevencién especial
derivadas de la tendencia del autor, esto es, evitar una recaida en
el delito (Jaén Vallejo, Manuel: justicia penal contemporanea.
libertad Portocarrero, Lima, 2002. p.59),

Dentro del Marco Establecido por la culpabilidad: determinacion
de un marco, necesariamente ampliado a sus posibilidades
legales en virtud al articulo 46° B, del Codigo Penal, tiene Lugar
la segunda operacion adicional, efectos punitivos concretos de la
reincidencia, con la que culmina la individualizacion de la pena.
Es este nivel se ha de tener en cuenta que la culpabilidad por el
hecho pudo agravarse por haberse rebelado el autor contra
normas sociales cuya validez le queda claro por medio de una
condena anterior por un nuevo delito doloso. sin embargo, la
agravacion de la pena solo se producird cuando el sujeto
manifiesta con su delito un menosprecio hacia el bien juridico
afectado, y que no ha sido impresionado por la pena anterior, al
punto de evidenciar que la sancion impuesta no le ha conducido
a llevar un comportamiento social adecuado a la norma. por lo que
debe verificarse, en cada caso, si se le puede reprochar al autor,
reincidente, que no haya tomado como advertencia la anterior
condena. Todo ello acordado en el Acuerdo Plenario N° 01-
2008/CJ-116, del 17/08/2008, estableciendo como Doctrina lega

a los fundamentos 12 y 13, literales a, b, c, d, e, fy g, para la
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configuracién del agravante por reincidencia y habitualidad, asi

como para la determinacion de la pena concreta.

ANALISIS CRITICO

» Sibien es cierto el pleno sobre la culpabilidad refiere, “la agravacion
de la pena solo se producira cuando el sujeto manifiesta con su
delito un menosprecio hacia el bien juridico afectado, y que no ha
sido impresionado por la pena anterior, al punto de evidenciar que
la sancién impuesta no le ha conducido a llevar un comportamiento

social adecuado a la norma”.

» Para opinion de nosotros, el pleno busca analizar y justificar la
aplicacion de la reincidencia y la justificacion de la penal por ser
reincidente teniendo en cuenta el culpabilidad y el principio de
proporcionalidad, cabe sefiala que en el pleno no desarrolla que
con la aplicacion de este, se estaria cumpliendo la finalidad de la
penal, solo enfocandose en la politica criminal y la necesidad de
querer frenar el incremento de la delincuencia y garantizar la
seguridad social, la paz y el bienestar social de toda la ciudadania.
por faltaria fortaleces dichos criterios.

4.2.4 CONTRASTACION DE SUPUESTO DOS:

El supuesto nimero dos en la presente investigacion es: “Los
criterios jurisprudenciales de los Plenarios de la Corte Suprema Penal
respecto a la figura juridica reincidencia en el Estado Peruano es la
Reincidencia Genera”; la cual confirmamos a razon de: Que, los
criterios jurisprudenciales del acuerdo plenario N° 1-2008/CJ-116,
respecto a la figura reincidencia es la Genérica, todo ello teniendo en
cuenta que el sujeto es considerado reincidente, con el simple hecho

de haber cometido cualquier tipo de delito, no importa su naturaleza o
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bien juridico protegido, ademas de cumplir con los demas requisitos

para ser considerado como reincidente.

4.3 CONTRASTACION DE JURISPRUDENCIAS DE LAS CORTES
SUPREMAS

A CONTINUACION, SEGUIREMOS CON EL ANALISIS DE DIVERSOS
CRITERIOS JURISPRUDENCIAS DE LAS CORTES SUPREMAS, LAS
MISMAS QUE NO TIENEN CARACTER VINCULANTES.

Asimismo, advertimos que los siguientes recursos de nulidad sobre
reincidencia, no se encuentra en el sistema de consulta de expedientes de
la corte suprema penal, y que no se pudiendo acceder a todo el contenido,
mas solo en modo de resumen, las mismas que son recogidos del libro
Summa Penal, segunda edicién complementaria actualizada y aumentada
del 2017, suscrito por el penalista José Antonio Caro John, en modo de
resumen, advirtiendo de la misma forma que los andlisis criticos a estés

seran personales, segun su contenido de cada uno de ello.

4.3.1Recurso de Nulidad N° 3423-2009, de fecha 22/04/2010, Sala Penal

Transitoria

RESUMEN

En el presentante recurso de refiere a la confesion sincera, sefialando
lo siguiente; la confesion sincera no tiene efecto prémiales si el
encausado incurre en reincidencia. en su numeral quinto de dicha
nulidad, senala “el articulo 136° del codigo de procedimientos penales
(...) faculta al tribunal a aplicar o no el beneficio por confesion sincera,
por lo que en el supuesto, no presente en este caso, de haberse
efectuado la confesién sincera, sus efectos prémiales no serian

aplicados por los antecedentes penales (reincidencia), que tiene el
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encausado, esto es, por estar cumpliendo una condena por rabo
agravado de diez afios de pena privativa de la libertad y haber gozado
del beneficio de semilibertad”; por lo que con esto podemos
manifiesta que la confesidn sincera no es aplicable en reincidencia y

Si esto se dio, no tendria efecto a sus beneficio de confesién sincera.

ANALISIS CRITICO

» Cbomo, se advierto a inicio, y no tiene el contenido completo de
recurso, Partiremos definiendo a que se reviere la confesion
sincera, La confesion sincera cuando el detenido se declara
culpable sobre los hechos delictivos cometidos, pero que cuya
declaraciéon sea prestada ante una autoridad competente y con las

formalidades y garantias correspondientes.

» Bien, ya sabiendo a que nos referimos con confesion sincera, es
menester determinar que, para el suscrito, aquellos que son
considerados reincidentes no seran, beneficiados del beneficio que
otorga a quien se someta a la confesion sincera, todo esto
partiendo que la reincidencia es circunstancia y agravante de

peligrosidad del sujeto, por tener antecedentes y ser reincidente.

4.3.2 Recurso de Nulidad N° 4577-2007, de fecha 29/05/2008, Sala

Penal Permanente

RESUMEN

En el presentante recurso en su numeral tercero se refiere a que “la
reincidencia es una circunstancia agravante que no permite la
atenuacion por confesidn sincera”; Que si bien en autos existe una
causa que puede atenuar la pena al imponer a la causada hasta por

debajo del minimo legal (confesién sincera). También lo es que esta
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4.3.3

es reincidente en la comisién de este tipo de ilicitos penales (TID),
constituyendo tal circunstancia una agravante, por lo que se puede
elevar la pena mas alla del maximo legal, de conformidad con el
articulo 46°B del Cédigo penal; pero, en el presente caso, ademas se
debe tener en cuenta las calidades personales de la imputada, la
entidad del injusto perpetrado y la culpabilidad por el hecho, lo que

permite ajustar la pena, pero no por debajo del minimo legal.

ANALISIS CRITICO

De la misma forma en el recurso de nulidad se describe “la
reincidencia es una circunstancia agravante que no permite la
atenuacion por confesidon sincera”, desde este punto el tesista,
sostiene que para el reincidente no existe atenuacién por la confesion
sincera, partiendo que el reincidente es considerado peligroso y tiene

caracter de circunstancia agravante.

Recurso de Nulidad N° 4411-2007, de fecha 14/03/2008, Segunda

Sala Penal Transitoria

RESUMEN

En el presentante recurso en su cuarto se hace referencia a “facultad
discrecional del juzgador en la aplicacion de la agravante de
reincidencia. caracter superior del principio constitucional de
favorabilidad en caso de conflicto de leyes penales en el tiempo”; Que
si bien el colegiado ha impuesto pena por debajo del minimo legal
previsto para el delito en la norma penal vigente. ello ha sido
apreciado las condiciones sefialadas en el articulo 46° del cédigo
penal y siendo que la circunstancia agravante referida a la

reincidencia establecida en el articulo 46° B del C.P. del 2006, es una
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facultad discrecional del juzgador, por lo que siempre sera superior el
principio constitucional de favorabilidad, aplicable en el caso de
conflicto de leyes penales en el tiempo; esto nos sefiala que de haber
conflicto de normas penales en el tiempo, siempre permanece el

principio Constitucional de favorabilidad al imputado.

ANALISIS CRITICO.

La presente hace mencion a “facultad discrecional del juzgador en la
aplicacion de la agravante de reincidencia. Caracter superior del
principio constitucional de favorabilidad en caso de conflicto de leyes
penales en el tiempo”. El suscrito opta en precisar que toda norma se
aplica en base al tiempo y espacio de sus vigencias, asi como lo
establece el principio constitucional de favorabilidad.

4.3.4 Recurso de Nulidad N° 4382-2007, de fecha 07/04/2008, Sala

Penal Permanente

RESUMEN

En el presentante recurso se refiere al principio acusatoria,
manifestandose de la siguiente manera. “si el fiscal estimo por no cabe
formular acusacion con las circunstancias agravantes de reincidencia
y habitualidad no es posible que el érgano jurisdiccional lo realice, por
imperio del principio acusatorio”; en el tercer numeral del citado
recurso de nulidad se prescribe “el tribunal de instancia estimo, al
determinar la pena impuesta al encausado (...), que concurren las
circunstancias agravante previstas en los articulos 46° B y 46° C del
Cddigo Penal (...), esto es, la reincidencia y habitualidad,
respectivamente; que, del mismo dolo como se trata de un concurso
real de delito, concurren varios hechos punibles que deben
considerarse como otros tantos delitos independientes conforme a lo

estatuido en el articulo 50 del cédigo penal (...); procedié a sumar las
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penas privativas de libertad que fijo para cada uno de ellos; (...) sin
embargo en la acusacion fiscal (...), el sefor fiscal superior no solicito
la aplicacion de las circunstancias agravantes antes indicadas,
asimismo en su numeral sexto sefala “cabe precisar que el principio
acusatorio implica afirmacién en el presente caso que si el fiscal
superior decidi®6 no aplicar las circunstancias agravantes de
reincidencia, habitualidad y la sumatoria de penas cuando se trate de
concurso real de delitos, el tribunal de instancia no puede irrogarse tal
aplicacion”, esto como lo estipula la sentencia del tribunal
constitucional N° 2005-2006-PHC/TC; del mismo modo cita como
ejecutoria vinculante de este supremo tribunal emitida en el recurso
de Queja N° 1678-2016, de fecha 13 de abril del 2007, que sefala
“que si se tiene en cuenta que el titular de la accion penal estimo que
no cabe formular acusacion con tales circunstancias agravantes no es
posible que el oOrgano jurisdiccional, por imperio del principio
acusatorio proceda de la forma como lo hizo, por lo tanto, debe
corregirse dicho error en aras del debido proceso filando una pena
razonable segun los hechos”; Con todo esto podemos deducir, que si
no se formula acusacion teniendo en cuenta a las circunstancias
agravantes de los articulo 46° B y 46° C, esto debera seguir de esa

misma forma en el 6rgano jurisdiccional, por el principio de acusacion.

ANALISIS CRITICO

» En la presente, trata de un tema muy importante como el principio
acusatorio, donde sefala “si el fiscal estimo por no cabe formular
acusacion con las circunstancias agravantes de reincidencia no es
posible que el 6rgano jurisdiccional lo realice, por imperio del

principio acusatorio”.

» El Tesista, tiene la posicion optado en el presente recurso,

teniendo en cuanta que principio acusatorio, por ser imperio la

75



misma sera solicitada por el fiscal en la acusacion, a fin que en
juicio oral se pueda debatir respecto a ello, de no ser asi se estaria
vulnerando el principio de contradiccion, del mismo modo de no
haberse acusado o solicitado por el fiscal este continuara con sus
procesos sin tener en cuenta los antecedentes que figura como la

reincidencia.

4.3.5 CONTRASTACION DE SUPUESTO TRES:

El supuesto namero tres en la presente investigacion es: “Los
criterios jurisprudenciales de las Cortes Supremas Penales respecto
a la figura juridica reincidencia en el Estado Peruano es la Genérica”;
la cual confirmamos arazon de: Que, los criterios jurisprudenciales
de las cortes supremas penales respecto a la figura reincidencia es la
Genérica, todo ello teniendo que los colegiados de las cortes
supremas penales, consideran reincidente, al sujeto que comete un
nuevo delito penal sin importa su naturaleza o bien juridico protegido,
ademas de cumplir con los demas requisitos para ser considerado

como reincidente.

4.4 CONTRASTACION DE SUPUESTO GENERAL:

El supuesto general en la presente investigacion es: “Los criterios
jurisprudenciales para la aplicacion de la figura juridica reincidencia en el
Estado Peruano son: Especifico y Genérica”; la cual confirmamos a
razon de: Que, los criterios jurisprudenciales para la aplicacién de la figura
juridica reincidencia en el Estado peruano son: Especifica y Genérica, todo
ello teniendo en cuanta que para el tribunal constitucional es Especifica por
considera reincidente al sujeto que comete el mismo delito o de la misma
naturaleza; mientras en el acuerdo plenario y en las cortes supremas

penales son las genéricas, aqui no importa que tipo penal sea cometido por
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el sujeto, solo requiere, que se cometa y cumpla con los demas requisitos

para ser considerado como reincidente.
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1.-

CONCLUSIONES

Los criterios jurisprudenciales para la aplicacion de la figura juridica
reincidencia en el Estado Peruano son: Especifico y Genérica”; la cual
confirmamos a razén de: Que, los criterios jurisprudenciales para la
aplicacion de la figura juridica reincidencia en el Estado peruano son:
Especifica y Genérica, todo ello teniendo en cuanta que para el tribunal
constitucional es Especifica por considera reincidente al sujeto que comete
el mismo delito o de la misma naturaleza; mientras en el acuerdo plenario
y en las cortes supremas penales son las genéricas, aqui no importa que
tipo penal sea cometido por el sujeto, solo requiere, que se cometa y

cumpla con los demas requisitos para ser considerado como reincidente.

Que, los criterios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional respecto a la
figura reincidencia es la Especifica, todo ello a razon que para que el sujeto
sea considerado reincidente, tiene que haber cometido un delito de la
misma naturaleza o del mismo bien juridico protegido, ademas de cumplir
con los demas requisitos para ser considerado como reincidente, de
acuerdo los criterios adoptados mediante sentencia del Tribunal
Constitucional nimero 0014-2006-PI-TC.

Los criterios jurisprudenciales de los Plenarios de la Corte Suprema Penal
respecto a la figura juridica reincidencia en el Estado Peruano es la
Reincidencia Genera”; la cual confirmamos a razon de: Que, los criterios
jurisprudenciales del acuerdo plenario N° 1-2008/CJ-116, respecto a la
figura reincidencia es la Genérica, todo ello teniendo en cuenta que el
sujeto es considerado reincidente, con el simple hecho de haber cometido
cualquier tipo de delito, no importa su naturaleza o bien juridico protegido,
ademas de cumplir con los demas requisitos para ser considerado como

reincidente.
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Los criterios jurisprudenciales de las Cortes Supremas Penales respecto a
la figura juridica reincidencia en el Estado Peruano es la Genérica”; la cual
confirmamos a razén de: Que, los criterios jurisprudenciales de las cortes
supremas penales respecto a la figura reincidencia es la Genérica, todo ello
teniendo que los colegiados de las cortes supremas penales, consideran
reincidente, al sujeto que comete un nuevo delito penal sin importa su
naturaleza o bien juridico protegido, ademas de cumplir con los demas

requisitos para ser considerado como reincidente.
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1.-

RECOMENDACIONES

Tanto el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, debera unificar los
criterios jurisprudenciales sobre la aplicacion de la reincidencia en nuestro
ordenamiento juridico, esclareciendo sobre su aplicacion como
Reincidencia General, Reincidencia Especifica y los beneficio de la

Terminacion Anticipada en los Reincidentes.

El Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, debera determinar una
justificacion Garantista sobre la determinacion de Reincidencia General, o
caso contrario excluir la reincidencia General de nuestro ordenamiento
juridico y solo aptar por una Reincidencia Especifica, como lo a determinar
nuestro hermano pais de Colombia, considerando que la reincidencia

Especifica es mas agravante, por cometer el mismo tipo penal o delito.

EL Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, debera unificar los criterios
del instituto de la reincidencia a fin de orientar en su aplicacién por parte de
las Cortes Superiores y otras instancias, con el propésito de tener solo un
criterio sobre su aplicacion de esta misma y no llegar, a dar faltas
expectativas a los sujetos procesales de que se resolvera lo contrario en

cada instancia judicial.

El Poder Legislativo y Poder Ejecutivo, tiene que optar medicas de
seguridad ciudadana y realizar proyectos de fortalecimientos de
capacidades a fin de disminuir el crecimiento de la delincuencia y poder
combatirlo desde sus origenes. Realizar una reevaluacion sobre la
incorporacion y aplicacion de la reincidencia a nuestro ordenamiento
juridico, donde se debera tomar en cuenta, que, si con su incorporaciéon se
llega a cumplir con las finalidades de la pena (rehabilitacion, resocializacion
y la incorporacion a la sociedad); y no solo enfocandose a una politica

criminal que hoy en dia viene nuestro pais.
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ANEXO 1
MATRIZ DE CONSISTENCIA: FALTA DE UNIDAD DE CRITERIO EN LA JURISPRUDENCIA SOBRE REINCIDENCIA EN EL ESTADO PERUANO

PROBLEMA

OBJETIVD

SUPUESTOS

METODOLOGIA

Formulacidn Del Problema General

¢Cudles son los criterios jurisprudenciales
para la aplicacion de reincidencia en El
Estado Peruana?

Formulacian Del Problema Especificos

a) 4Cudles  son los  criterios
jurisprudenciales  del  Tribunal
Constitucional respecto a reincidencia
en el Estado Peruano?

b) éiluales  son  los  criterios
jurisprudenciales de la Corte Superior
Penal respecto a reincidencia en el
Estado Peruano?

c) 64luales  son los  criterios
jurisprudenciales del Juzgado Penal
respecto a reincidencia en el Estado
Peruano

Objetivo General

Establecer los criterios jurisprudenciales de la
figura juridica reincidencia en el Estado Peruano.

Objetivos Especificos

a) Determinar los criterios jurisprudenciales
del Tributa constitucional de la figura
juridica reincidencia en el Estado Peruano.

b) Determinar los criterios jurisprudenciales
de los plenarios de la Corte Suprema penal
sobre reincidencia en el Estado Peruano.

c) Determinar los criterios jurisprudenciales
de las Cortes Supremas penal reincidencia
en el Estado Peruano.

Supuesto Principal

la investigacion por ser de naturaleza
descriptiva, acorde a Hernandez Sampieri, este
tipp de investigacion tiene como Supuesto,
escudrifiar los criterios jurisprudenciales a
través del andlisis de sentencias. siendo |a
reincidencia calificada y reincidencia general

Supuesto Especificos

a) Los criterios jurisprudenciales del Tribunal
Constitucional respecto a la figura juridica
reincidencia en el Estado Peruano es
Reincidencia Especifica.

b) los criterios jurisprudenciales de los
Plenarios de la Corte Suprema Penal
respecto a |a figura juridica reincidencia en
el Estado Peruano es Reincidencia General.

c) los criterios jurisprudenciales de la Corte
Suprema Penal respecto a la figura juridica
reincidencia en el Estado Peruano es
Reincidencia General.

TIPO DE INVESTIGACION

Es de naturaleza Bésico porque
pretende  brindar claridad a |la
institucidn juridica reincidencia

NIVEL DE INVESTIGACIGN

Su nivel es Descriptivo

METODO GENERAL DE LA
INVESTIGACION

Método General

Bl  meétndo utilizado es la
hermenéutica, la cual consiste en
interpretar textos

Método Especifico:

El  método aplicado fue |a
hermenéutica juridica esto es la
ciencia de la interpretacion juridica
siendo para la  presente:
interpretacian EXegética,
interpretacion sistematica ldgica e
interpretacion judicial.







