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RESUMEN

El objetivo de esta tesis consistio en examinar los principios constitucionales
que actian como criterios interpretativos para evitar la aplicacion de la reincidencia
como agravante en el derecho penal constitucionalizado. Para ello, se llevé a cabo
una investigacion tedrico-dogmatica y descriptiva, basandose en las fuentes
formales del derecho, como la doctrina, jurisprudencia y normativa, utilizando
técnicas documentales y andlisis de contenido. Se descubrié que el surgimiento del
neoconstitucionalismo y del Estado constitucional implicé el cambio en la
percepcion de la constitucion de politica o formal a juridica o material, con un
impacto determinante de los principios constitucionales en el sistema legal. Se
concluy6 que los principios constitucionales funcionan como directrices
fundamentales para todo el sistema sociopolitico y juridico, y poseen fuerza
vinculante. Por lo tanto, todas las leyes, reglamentos y normas creados en una
sociedad deben respetar dichos principios, ya que influyen en la definicion de las
libertades individuales y colectivas y en los limites del ius puniendi. En este sentido,
los principios constitucionales de culpabilidad, ne bis in idem, presuncion de
inocencia, resocializacion y proporcionalidad son criterios interpretativos para
evitar la aplicacion de la reincidencia como agravante en el derecho penal

constitucionalizado.

Palabras claves: Constitucion, Principios constitucionales,

Constitucionalizacion, Hermenéutica, Reincidencia, Agravante de la pena.
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ABSTRACT

The objective of this thesis was to examine the constitutional principles that
act as interpretative criteria to avoid the application of recidivism as an aggravating
circumstance in constitutionalized criminal law. For this, a theoretical-dogmatic
and descriptive investigation was carried out, based on the formal sources of law,
such as doctrine, jurisprudence and regulations, using documentary techniques and
content analysis. It was discovered that the emergence of neo-constitutionalism and
the constitutional State implied the change in the perception of the constitution from
political or formal to legal or material, with a decisive impact of constitutional
principles on the legal system. It was concluded that the constitutional principles
function as fundamental guidelines for the entire sociopolitical and legal system,
and have binding force. Therefore, all laws, regulations and norms created in a
society must respect these principles, since they influence the definition of
individual and collective freedoms and the limits of the ius puniendi. In this sense,
the constitutional principles of guilt, ne bis in idem, presumption of innocence,
resocialization and proportionality are interpretative criteria to avoid the application

of recidivism as an aggravating circumstance in constitutionalized criminal law.

Keywords: Constitution, Constitutional principles, Constitutionalization,

Hermeneutics, Recidivism, Aggravating sentence.

@ @®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Per



INTRODUCCION

Después de la Segunda Guerra Mundial, surgié un nuevo tipo de Estado
Ilamado "Estado constitucional™, que es basicamente una transformacion del Estado
legal. Este cambio, mencionado por Carbonell, Guastini y Zagrabelski, entre otros,
ha llevado al surgimiento del paradigma juridico del neoconstitucionalismo y la

constitucionalizacion del ordenamiento juridico.

Este "nuevo constitucionalismo™ se caracteriza, entre otros aspectos, por la
materializacion del derecho a través de los principios constitucionales, la garantia
jurisdiccional de la Constitucidn, la relacion entre derecho y moral, y la importancia
de la argumentacion. Este enfoque desafia los fundamentos clasicos del derecho y
ha generado interesantes desarrollos doctrinales y debates complejos.

Por ello, las demandas de evolucion y transformacion social requieren un
replanteamiento concreto y unificado, que permita que los postulados
constitucionales sean una realidad, garantizando la dignidad y los derechos
fundamentales de los ciudadanos. En un Estado constitucional de derechos, es
importante que las normas infraconstitucionales se adecuen a lo establecido en
nuestra carta magna, protegiendo la dignidad humana.

En ese sentido, el surgimiento de los principios constitucionales como
contenido béasico en los textos constitucionales de los Estados constitucionales
implica, como sefiala Dworkin, que el ordenamiento juridico estd compuesto no
solo por reglas sino también por principios y valores. Cuando las constituciones
irradian todo el ordenamiento, nos encontramos con un caracter invasivo de la

constitucion, donde los derechos fundamentales son principios.
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Por lo que, en dicho contexto, en el caso peruano la Constitucion Politica de
1993 tiene caracteristicas como valor normativo, carécter vinculante y valorativo,
asi como un caracter abierto. Este enfoque exige el desarrollo y la comprension de
la teoria de la argumentacion y su implicacién en la seguridad juridica en tiempos
del neoconstitucionalismo. Ademas, contiene una orientacion sistematica o
dogmaético-penal, lo que proyecta principios y limites juridicos al ius puniendi del
Estado para garantizar los derechos y libertades de los ciudadanos en el ambito
penal. Asi, los principios constitucionales aportan coherencia y racionalidad a la
totalidad de las normas penales de un ordenamiento juridico.

Por ello, la reincidencia se considera una circunstancia modificativa de la
responsabilidad penal y puede vulnerar principios fundamentales consagrados en
nuestra constitucion. La estructura de este trabajo de investigacion se divide en
cuatro capitulos: el primero aborda el problema y la metodologia de la
investigacion; el segundo, el marco teorico; el tercero, los resultados y anélisis de
la informacion; y el cuarto, la discusion y validacion de la hipdtesis en base a los
resultados obtenidos y los fundamentos que justifican su validez.

En ultima instancia, en cuanto a la estructura del trabajo de investigacion,
cabe sefialar que se ha organizado en cuatro capitulos: el Capitulo | se centra en el
problema y la metodologia de la investigacion, siguiendo el disefio de la
investigacion cientifica se desarrollaron el planteamiento del problema, la
formulacién del problema, los objetivos, las hipdtesis y la metodologia utilizada. El
Capitulo Il aborda el marco tedrico, presentando los antecedentes de la
investigacion, las bases teoricas y la definicion de términos de la investigacion, los

cuales se elaboraron mediante la técnica del fichaje para respaldar su fundamento

@ @®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Per



tedrico-doctrinario. El Capitulo Il se refiere a los resultados y andlisis de la
informacién, donde se recopil6 informacion basada en las variables de
investigacion, que posteriormente se analizaron utilizando la técnica del analisis
cualitativo. El Capitulo 1V trata sobre la discusion y validacion de la hipotesis,
justificando la hipdétesis planteada con base en los resultados obtenidos y los

fundamentos que respaldan su validez, de manera coherente y argumentativa.

El titulando.
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CAPITULO I
EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
1.1. Descripcion del problema

A través de la Ley Nro. 28726 del 05.09.2006, el Legislativo reincorporo al
Caodigo Penal de 1991 los conceptos de reincidencia y habitualidad, modificando
todo lo relacionado con el concurso ideal de delitos. Asi, se afiadieron los incisos
12 y 13 al articulo 46°, asi como los articulos 46° B y 46° C.

Por ello, cabe destacar que esta ley se promulgé en un contexto particular, ya
que el Congreso de la Republica estaba en proceso de modificar las normas
relacionadas con delitos contra la libertad sexual, delitos contra el patrimonio en la
modalidad de hurto simple y medidas cautelares personales en la modalidad de
detencion preventiva o provisional.

Asi, el legislador nacional, en el articulo 46 —B, establece que quien, después
de cumplir total o parcialmente una condena privativa de libertad, comete un nuevo
delito doloso, sera considerado reincidente. Asi, el juez debe tener en cuenta estas
circunstancias, como la reincidencia, al momento de fijar una condena, lo cual
determinara un aumento de la pena a imponer. Sin embargo, este tema no era muy
debatido en el pasado, lo que nos lleva a reflexionar sobre las razones que
impulsaron al Legislativo a emitir estas medidas, que, en mi opinién, son populistas

y buscan combatir la criminalidad en Pert mediante el incremento de las penas.

Ademas, aunque la reincidencia fue analizada por el Tribunal Constitucional
en el Exp. N° 0014-2006-P1/TC, y declarada constitucional, esta resolucion ha sido
objeto de criticas por parte de constitucionalistas y penalistas debido a la

vulneracion de principios como el ne bis in idem, culpabilidad, proporcionalidad y
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los fines de la pena. Por lo tanto, la investigacion se enfocara en los argumentos de
estas criticas a la resolucion del Tribunal Constitucional como parte del derecho a

cuestionar las resoluciones.

En ese sentido, la critica a la resolucion del Tribunal Constitucional pone de
manifiesto la importancia de un analisis mas profundo de los principios
constitucionales y las implicaciones de estas medidas en la lucha contra la
criminalidad en Perd. Algunos argumentan que la reincorporacion de la
reincidenciay habitualidad en el Codigo Penal puede tener consecuencias negativas
en términos de justicia y equidad, y que, en lugar de abordar eficazmente el
problema de la criminalidad, solo agrava la situacion de las personas mas

vulnerables en la sociedad.

Ademas, se sugiere que el enfoque actual del Legislativo en cuanto a la lucha
contra la criminalidad a través de medidas punitivas puede no ser el mas adecuado.
Seria pertinente explorar otras estrategias mas efectivas, como politicas de
prevencion, rehabilitacién e inclusién social, que aborden las causas subyacentes

de la delincuencia y ofrezcan soluciones a largo plazo y sostenibles.

En este sentido, la investigacion sobre la critica a la resolucion del Tribunal
Constitucional y el debate en torno a la reincorporacion de la reincidencia y
habitualidad en el Codigo Penal puede contribuir a una discusion mas amplia sobre
la eficacia de las politicas y estrategias de lucha contra la criminalidad en Perd.
Asimismo, puede proporcionar elementos para repensar el enfoque actual y buscar
soluciones mas justas y equitativas, que promuevan el respeto a los derechos
fundamentales reconocidos en la constitucion y los tratados internacionales, asi

como la mejora de la calidad de vida de todos los ciudadanos.
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1.2. Formulacion del problema

1.2.1. Problema general
¢Cuales son los principios constitucionales que sirven de parametro
hermenéutico para la no aplicacién de la figura de la reincidencia como agravante

de la pena en el derecho penal constitucionalizado?

1.2.2. Problemas especificos
a. ¢Cudles son las implicancias de la constitucionalizacion del derecho en la
configuracién del derecho penal contemporaneo?
b. ¢Por qué la figura de la reincidencia como agravante calificada de la pena
colisionan con el contenido del programa penal de la Constitucién?
c. ¢Cual es papel o rol de los principios constitucionales frente a la no
aplicacion de la figura de la reincidencia como agravante de la pena en el

derecho penal constitucionalizado?

d. ¢Constituye el control difuso de constitucionalidad el mecanismo valido e
idoneo para inaplicar de las figuras de reincidencia en el marco de un

derecho penal constitucionalizado?

1.3. Importancia del problema

Existen diversas opiniones en relacién con el fundamento de la reincidencia
como un factor que agrava la pena. Algunos argumentan que la sancién mas severa
se justifica por la mayor culpabilidad del reincidente, otros en su peligrosidad, y
algunos en el mayor dafio cometido. También se han propuesto explicaciones
basadas en la insuficiencia de la sancion previamente impuesta o en relacion con

los objetivos que debe cumplir la pena, entre otras ideas.
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En lo que respecta al debate sobre la constitucionalidad de la reincidencia, se
sostiene que la aplicacion de este agravante implica la vulneracién de varios
principios constitucionales, como la culpabilidad y el ne bis in idem, entre otros.
Ademas, se critica que, mediante la reincidencia, el Estado impone una sancion mas
severa basada unicamente en la "personalidad” del agente y no en funcion del

comportamiento llevado a cabo por dicho individuo.

Se argumenta que nos enfrentamos a una expresion ilegitima de un Derecho
penal de autor (se sanciona por lo que es) o del animo (se sanciona por lo que
aparenta ser). Incluso, se sefiala que esta presuncién de peligrosidad podria afectar
al derecho a la tutela judicial efectiva si no se le proporciona al ciudadano sometido
al proceso la posibilidad de argumentar la inexistencia de dicho riesgo. Por otro
lado, el principio de proporcionalidad también ha sido cuestionado, indicando que
con la reincidencia la cantidad de pena excede el dafio realmente causado. No solo
eso, sino que también se sostiene que la sancion mas severa carece de legitimidad

al no basarse en una afectacion real a un bien juridico.

1.4. Justificacion y viabilidad

1.4.1. Fundamentacion tedrica

La investigacion que se llevara a cabo esta basada en el paradigma juridico
del Neoconstitucionalismo (Pozzolo, 2011 y Comanducci, 2002), que permitird
determinar las bases para no aplicar la reincidencia como agravante de la pena en

el derecho penal constitucionalizado.

En ese sentido, segun refiere Pozzolo (2011), Ila doctrina
Neoconstitucionalista es una politica constitucional que indica como debe ser el

Derecho, y se centra en la capacidad de la Constitucion para ofrecer respuestas a
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los dilemas actuales (p. 27). Por otro lado, Comanducci (2002) propone analizar el
neoconstitucionalismo desde tres perspectivas distintas: EI neoconstitucionalismo
es, al mismo tiempo, una teoria del derecho que se ajusta a los cambios normativos
en nuestros sistemas juridicos, postula la necesidad de una ciencia juridica
normativa y es también una ideologia y metodologia.

En este sentido, el neoconstitucionalismo, se presenta como una concepcion

del Derecho opuesta al positivismo juridico y como una especie de iusnaturalismo.

1.4.2. Fundamentacion préctica

El propoésito practico de esta investigacion va mas alla de la mera critica o
cuestionamiento de la figura de la reincidencia como agravante de la pena, aungue
es un tema controvertido en el ambito académico. Su validez ha sido cuestionada
desde diferentes enfoques, tanto dogmaticos como politico-criminales. Sin
embargo, el objetivo de la investigacidn es analizar los principios constitucionales
gue sirven como parametro hermenéutico para no aplicar la reincidencia como

agravante de la pena en el derecho penal constitucionalizado.

1.4.3. Fundamentacién legal

Constitucién Politica del Peru

Ley Universitaria N° 30220

Estatuto de la UNASAM

Reglamento de Grados y Titulos de la FDCCPP- UNASAM

1.4.4. Fundamentacion metodoldgica

El enfoque metodologico utilizado en la investigacion fue el enfoque
cualitativo, que segun Melet (2018, pp. 96-103) busco describir y comprender de

manera integral el fendmeno o proceso estudiado, centrandose en la penetracion y
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discernimiento del objeto abordado, el entendimiento de sus causas, los motivos
subyacentes, el andlisis y evaluacion de las variables involucradas y la
interpretacion de las creencias, motivaciones e intenciones de los participantes.

1.4.5. Fundamentacion técnica

En el desarrollo de la investigacion, se utilizaron como herramientas técnicas
una computadora personal, impresora, escaner y el software Office 2021, que
permitieron almacenar, procesar y sistematizar la informacion.

1.4.6. Viabilidad

a. Bibliografica: Se contd con diversas fuentes de informacion como
bibliogréficas, hemerograficas y virtuales, de las cuales se obtuvo la informacién

para la investigacion.

b. Econdmica: Se dispuso de los recursos econémicos necesarios para cubrir
los gastos generados por la investigacion, los cuales fueron autofinanciados por el
responsable de la investigacion.

c. Temporal: El periodo de investigacion en el que se llevo a cabo la

investigacion correspondio al afio 2022.

1.5. Formulacion de objetivos

1.5.1. Objetivo general
Analizar los principios constitucionales que sirven de parametro
hermenéutico para la no aplicacion de la figura de la reincidencia como agravante

de la pena en el derecho penal constitucionalizado.
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1.5.2. Objetivos especificos

a. Evaluar las implicancias de la constitucionalizacion del derecho en la
configuracién del derecho penal contemporaneo.

b.- Determinar las razones juridicas por las qué la reincidencia como
agravante calificada de la pena colisiona con el contenido del programa penal de
la Constitucion.

c. ¢Cual es papel o rol de los principios constitucionales frente a la no
aplicacion de la figura de la reincidencia como agravante de la pena en el derecho
penal constitucionalizado?

d. Explicar la viabilidad juridica del control difuso de constitucionalidad
como mecanismo valido e idéneo para inaplicar de las figuras de reincidencia en

el marco de un derecho penal constitucionalizado.

1.6. Formulacion de hipotesis

Los principios constitucionales de ne bis in idem, culpabilidad,
proporcionalidad, presuncion de inocencia y resocializacion y sirven de parametro
hermenéutico para la no aplicacion de la figura de la reincidencia como agravante
de la pena en el derecho penal constitucionalizado.

1.6.1. Variables / Categorias

Variable / Categoria 1: Los principios constitucionales
Variable / Categoria 2: Figura de la reincidencia como agravante de la

pena
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1.7. Metodologia

1.7.1. Tipo de investigacion

Se llevd a cabo una investigacion tedrica-dogmatica, cuyo objetivo fue
profundizar y ampliar el conocimiento sobre los principios constitucionales que
funcionan como parametro hermenéutico para la no aplicacion de la
reincidencia como agravante de la pena en el derecho penal constitucionalizado.
Este tipo de investigacion no busca resolver el problema juridico planteado,
sino abordarlo te6ricamente para lograr una mejor comprension y valoracién
del mismo.

1.7.2. Disefio de investigacién

a. Tipo de disefio: Se realiz6 una investigacion No Experimental, ya que
no se manipularon ni controlaron las variables, y tampoco se llevd a cabo
ningun experimento. El proposito fue estudiar las categorias, conceptos,
variables, eventos y contextos que se presentan sin la intervencion directa del
investigador, es decir, sin que el investigador altere el objeto de investigacion,
en relacion a los principios constitucionales que funcionan como parametro
hermenéutico para la no aplicacion de la reincidencia como agravante de la
pena en el derecho penal constitucionalizado.

b. Disefio general: Se empled un disefio transversal. Este disefio recopild
datos en un Gnico momento, en un tiempo especifico del hecho juridico objeto
de estudio, en el afio 2022, informacion referente a los principios
constitucionales que sirven de parametro hermenéutico para la no aplicacién
de la figura de la reincidencia como agravante de la pena en el derecho penal

constitucionalizado.
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c. Disefio especifico: Se utiliz6 el disefio descriptivo, cuyo propdésito fue
describir situaciones problemaéticas, es decir, cbmo se manifiesta y se presenta
un determinado fendmeno. Para ello, se busco especificar las caracteristicas,
aspectos y dimensiones relacionados con los principios constitucionales que
funcionan como pardmetro hermenéutico para la no aplicacion de la
reincidencia como agravante de la pena en el derecho penal
constitucionalizado.

Para lo cual se empleo el disefio descriptivo simple, cuyo esquema légico es:

M O

Donde: M = Objeto de estudio y O = Resultados

1.7.3. Plan de recoleccion de la informacion

a) Se inicio con la seleccion cuidadosa de fuentes juridicas primordiales,
abarcando desde publicaciones académicas hasta bases de datos en linea de
instituciones respetadas en el ambito legal, para lo cual se identificaron fuentes
juridicas clave como libros, articulos, jurisprudencia, legislacion, y recursos
digitales de entidades destacadas. Se seleccionaron las mas relevantes tras evaluar
bibliografias y resimenes.

b) Se llevd a cabo una seleccion detallada y organizacion de fuentes
pertinentes, mediante un examen exhaustivo de su contenido. Este proceso incluyo
la evaluacion de la relevancia de cada fuente para garantizar que su incorporacion
aportara valor significativo al estudio, asegurando asi que cada elemento
seleccionado contribuyera de manera efectiva a los objetivos de la investigacion.

c) La planificacion temporal meticulosa, con objetivos bien definidos, resulto

crucial para la eficacia del estudio. Esta estrategia implico asignar blogues de
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tiempo especificos para el examen minucioso de cada fuente, permitiendo un
avance ordenado y sistematico en la investigacion. Esta organizacion del tiempo
asegur6 una dedicacion adecuada a cada aspecto del estudio, optimizando asi los
recursos y maximizando la productividad del proceso investigativo.

d) La seleccion de métodos para la recopilacion de datos se baso en su
pertinencia para el tema investigado, abarcando desde el analisis exhaustivo de
textos legales hasta la utilizacién de bases de datos especializadas. Este enfoque
multidimensional permitié una exploracion profunda y diversificada del tema,
garantizando una recoleccion de datos integral y ajustada a las necesidades
especificas de la investigacion.

e) La organizacion efectiva de la informacion recopilada se logré mediante el
empleo de herramientas de organizacion como resimenes y mapas conceptuales.
Esta estrategia permitié no solo clasificar los datos de manera eficiente, sino
también facilitar la identificacion de conexiones clave entre los distintos elementos
de la investigacion, mejorando asi la comprension y el anélisis del tema en estudio.

f) La validacion de la informacion recopilada involucré un meticuloso
proceso de comprobacion, centrado en evaluar la confiabilidad de las fuentes y la
relevanciay actualizacion de los datos. Este paso critico aseguroé que la informacion
utilizada en la investigacion fuera precisa y directamente aplicable al tema en
estudio, contribuyendo asi a la solidez y credibilidad de los hallazgos.

1.7.4. Técnicas e instrumento(s) de recoleccion de la informacion

a. Técnica documental o Fichaje. Ello referido a las fuentes o textos

bibliogréaficos, hemerograficos y virtuales para recopilar informacion sobre la
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doctrina sobre el problema de investigacion, empleandose como instrumentos la

Fichas: textuales, Resumen y comentario.

b. Ficha de analisis de contenido. Para el analisis de la jurisprudencia y
determinar sus fundamentos y posiciones dogmaticas, empleandose como
instrumentos la ficha de analisis de contenido.

1.7.5. Técnica de analisis de datos y/o informacion

Se utilizé el enfoque del analisis cualitativo, dado que en la investigacion

juridica dogmética no se admiten valoraciones cuantitativas. Este enfoque
recolecta, examina y comprende informacion explicativa, causal y argumentativa
(Aranzamendi, 2011). Es uno de los métodos mas empleados en las ciencias
sociales, y el Derecho es una de ellas. Se optd por este enfoque ya que nuestro
interés radica en explicar y analizar una situacion preocupante sobre los principios
constitucionales que sirven como base hermenéutica para no aplicar la figura de la
reincidencia como agravante de la pena en el derecho penal constitucionalizado.

En este sentido, la investigacion cualitativa en el ambito del Derecho debe

entenderse como "... un proceso de indagacion de un objeto al cual el investigador
accede mediante interpretaciones sucesivas, utilizando herramientas y técnicas que
le permiten involucrarse con el objeto para interpretarlo de la manera mas completa

posible” (Orozco, 1996, p. 3).
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CAPITULO 11
MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes

Se han revisado las tesis presentadas en la FDCCPP de la UNASAM, asi
como en otras universidades locales, nacionales e internacionales, encontrando
algunos trabajos de investigacion relacionados con la presente investigacion. Entre
ellos, podemos mencionar los siguientes:

Rios Padilla, Emely (2016). “Criterios de determinacion judicial de la pena y
tratamiento penitenciario en la provincia de Huaraz-2013”. Tesis de maestria en
Ciencias Penales. Universidad Nacional “Santiago Antinez de Mayolo”. Huaraz.
La investigacion tuvo como objetivo analizar la influencia de los criterios de
determinacion judicial de la pena en el tratamiento penitenciario en la provincia de
Huaraz-2013. Se concluyé que dichos criterios afectan negativamente el
tratamiento penitenciario en la provincia de Huaraz. Por ello, una sentencia
razonable y proporcional que contemple los criterios de determinacion judicial de
la pena, en el contexto carcelario, conduce a cambios en el tratamiento penitenciario
mediante la participacion activa e iniciativa del propio sentenciado en actividades
educativas y laborales, contribuyendo a su proceso de resocializacion.

Flores Barrionuevo, Alfredo (2019). “El expansionismo penal y su relacion
con la reincidencia como circunstancia agravante cualificada para la determinacion
judicial de la pena”. Tesis de maestria. Universidad Nacional Santiago Antiinez de
Mayolo, Huaraz. El autor concluyo que la configuracion y aplicacion de la
reincidencia en el derecho penal conlleva vulneraciones de principios

fundamentales consagrados en nuestra Constitucion, asi como la vulneracion del
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principio ne bis in idem al realizar una doble valoracion del hecho anterior para
agravar la pena por encima del limite méximo del tipo penal. Ademas, se sefialo
que tomar los antecedentes penales o la comision de un nuevo delito no es suficiente
para determinar o probar la peligrosidad del sujeto (reincidente), lo que implicaria
un retorno al derecho penal de autor en contraposicion al derecho penal de acto.
Romero de la Cruz, Ruth (2019). “La rehabilitacion y la reincidencia ¢ fallas
del sistema penitenciario?”. Tesis para obtener el titulo profesional de Abogada.
Universidad Continental. La investigacion concluye que existe una necesidad de
cambio en la realidad actual, ya que hay reincidencia debido a las deficiencias en
los programas de tratamiento penitenciario dentro de los centros penitenciarios. Por
lo tanto, después de aplicar y analizar encuestas, se considera que se ha cumplido
con el objetivo propuesto y se ha demostrado que existe una alta tasa de reincidencia

debido a problemas en las carceles del Peru.

Sanchez Chacon, David (2015). “La necesidad de establecer la eficacia de la
reincidencia y la habitualidad como politica de seguridad en el distrito de
Chiclayo”. Tesis para obtener el titulo profesional de Abogado. Universidad Sefor
de Sipan. El autor sefiala que la reincorporacion de las instituciones juridico penales
de reincidencia y habitualidad a la normativa nacional como politica de seguridad
ciudadana por parte del Estado no hace méas que vulnerar los derechos
fundamentales, tal como se sefiala en la investigacion. Se evidencia que estariamos
frente a una involucion del derecho penal, en particular del Derecho Penal
Garantista, usando como pretexto responder al incremento de la delincuencia en el

pais. Con la reincorporacion de estas instituciones juridico penales, el Estado
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peruano estaria haciendo caso omiso de los Principios Constitucionales y del

Derecho Penal Garantista.

Urcos Vargas, Fabiola (2018). “La reincidencia y la habitualidad criminal;
Principio ne bis in idem en el derecho penal peruano”. Tesis para obtener el titulo
profesional de Abogada. Universidad Nacional Daniel Alcides Carridn. La autora
considera que es necesario definir, a nivel dogmatico, si estamos ante un Derecho
Penal del Autor o un Derecho Penal del Acto. La Comision Revisora considerd que
castigar a una persona tomando en cuenta sus delitos anteriores, cuyas
consecuencias penales ya ha satisfecho, conlleva una violacion del principio NE
BIS IN IDEM (nadie puede ser juzgado dos veces por un mismo delito), el mismo
que se encuentra consagrado en el articulo 233 inc. 11 de nuestra Constitucion
Politica, segun manifestaba dicha comision haciendo referencia a la Carta Magna

de 1979.

Alcocer Povis, Eduardo (2016). “La reincidencia como agravante de la pena:
consideraciones dogmadticas y de politica criminal”. Tesis doctoral. Universitat
Pompeu Fabra. La reincidencia, como agravante de la pena, es uno de los temas
mas polémicos en el campo académico. Su validez ha sido cuestionada desde
diversas perspectivas, tanto desde la dogmatica como desde una vision politico
criminal. A pesar de las criticas, en este trabajo se busca justificar su desarrollo en
los ordenamientos juridico penales, proponiendo criterios normativos que ayuden a
delimitarla. De esa manera, el analisis dogmatico realizado de la agravante no se

aleja de la realidad ni de los fines que, legitimamente, se busca alcanzar con ella.
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2.2. Bases tedricas

2.2.1. El programa penal de la constitucion
La constitucién contiene los principios que rigen las distintas areas del
derecho, en el caso del derecho penal se ha denominada como el programa penal de
la constitucion, las bases constitucionales del derecho penal, ello entendido de la
siguiente manera:
La Constitucion contiene un conjunto de normas-regla y normas-
principio que configuran un programa constitucional penal de
contencion; y conforme a su caracter normativo de la Constitucion,
vincula no solo la actividad legislativa, sino también la actividad de los
organos jurisdiccionales, y los a dérganos de ejecucion penal. Este
Programa Penal de la Constitucidn, esta conformado con los principios
generales de la Constitucion, los derechos fundamentales, los valores
superiores, los principios generales, los mandatos, prohibiciones y
permisiones directamente vinculados con la finalidad de contencion del
Derecho penal, y lo que es mas importante la clausula general de cierre
del contenido del Derecho penal, segin la cual todo el ordenamiento
penal debe ser interpretado conforme a la Constitucion. (Arroyo, 1998,
p. 3).
En tal sentido, el conjunto de criterios que orienten la discrecionalidad
legislativa en sus opciones de criminalizacion primaria, vertebrado sobre la base de
los principios de fragmentariedad y Gltima ratio del poder punitivo y que orienten

la actividad jurisdiccional, no son para tratar de conferir un fundamento a una
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pretendida legitimacion al poder punitivo (Ferrajoli, 1997, pp. 321 — 338), sino de

legitimacion del Derecho Penal como contencion.
Asi, las normas limitadoras del poder punitivo:

“(...) establecen la adopcion de un Programa Penal, es decir, un
conjunto de postulados politico-juridicos y politico-criminales que
constituyen un marco normativo en cuyo seno el legislador puede y
debe tomar sus decisiones, y en la que el juez ha de inspirarse para
interpretar las leyes que le corresponde aplicar” (Angulo, 2006, p. 9).
Por lo que, la funcién de contencion de la Constitucion y el Derecho Penal,
ha sido expresada por el Tribunal Constitucional, en el expediente 0012-2006-
P1/TC, ha precisado:
La relacion existente entre el Derecho Penal y la Constitucion no es
reciente sino mas bien viene asentandose progresivamente desde inicios
del constitucionalismo. Ya en el articulo 8° de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, se contenian las ideas
fundamentales para limitar la accion del Estado cuando éste ejerce su
poder punitivo. En efecto, en el referido articulo se establecia que “La
ley no debe establecer méas penas que las estricta y manifiestamente
necesarias”, aludiéndose claramente a la obligacion del Legislador de
respetar el principio de proporcionalidad en la determinacion de las
penas, al postulado de subsidiariedad del Derecho Penal, asi como a la
exigencia de que sea la “ley” el instrumento juridico que establezca las
penas aplicables a los ciudadanos. Si bien las referidas ideas

fundamentales se presentaban inicialmente como formulas
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programéaticas y politicas, se han venido repitiendo en las
Constituciones y en los Cddigos Penales con diversa amplitud y
precision (Tiedemann, 1991, p. 146).

Asi, Tribunal Constitucional define su posicion con relacion al objeto de
Constitucién y Derecho Penal como limite al poder punitivo; sefiala ademas que:
“En el caso del ordenamiento juridico peruano, la Constitucion de 1993 ha
establecido, en lo que se refiere a la actividad punitiva del Estado, determinadas

exigencias no sélo de orden material, sino también de orden procesal”.

Dentro de los primeras, las garantias materiales, destacan nitidamente: a) el
principio de legalidad penal (articulo 2°, inciso 24, apartado “d”); b) el principio de
culpabilidad, contenido implicitamente en la clausula del Estado de Derecho
(articulos 3°y 43°), asi como en el principio-derecho de dignidad humana (articulo
1°) y en el principio de libre desarrollo de la personalidad (articulo 2° inciso 1); c)
el principio de proporcionalidad (ultimo parrafo del articulo 200°); d)el principio
de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan
derechos (articulo 139° inciso 9); e) la aplicacion de la ley mas favorable al
procesado en caso de duda o de conflicto entre leyes penales (articulo 139° inciso
11); f) el principio de no ser condenado en ausencia (articulo 139°.12); g) el
principio de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley
(articulo 139° inciso 8);h) el principio de que la ley, desde su entrada en vigencia,
se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y
no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal

cuando favorece al reo (articulo 103°); y i) el derecho a que toda persona es
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considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su

responsabilidad (articulo 2°, inciso 24 apartado “e”), entre otras”.
2.2.2. Control de constitucionalidad

El control constitucional ha tenido un desarrollo que incluso hoy por hoy adn
presenta, por razones muy conocidas, divergencias entre los sistemas anglosajon y

europeo. En ese entender, para Barranco:

[...] la Constitucion del Estado constitucional es una que se define a

partir de las caracteristicas siguientes. Primera, es un texto normativo,

es decir, se configura como Norma|[sic] y, consecuentemente, vincula a

sus destinatarios (el poder publico y los particulares). Segunda, vincula

como norma suprema, es decir, la validez del resto del ordenamiento

juridico depende de su adecuacion al contenido normativo

constitucional. Tercero, es norma juridica suprema con contenido

material, es decir, recoge valores (dignidad humana, justicia, libertad,

solidaridad, etc.) que tienen validez juridica y que por ello reclaman ser

aplicados. [...] Por el contrario, la Constitucion del Estado legal [es]

una negacion de cada una de estas caracteristicas. Asi, la Constitucion

no [vincula] de modo efectivo a sus destinatarios, [...] por su caracter

no normativo sino eminentemente politico, no [podria] ser considerada

como fuente efectiva de juricidad, [...] no [tiene] contenido juridico
material alguno (2011, pp. 10 -11).

En ese sentido, se nota que lo importante acerca del control constitucional, en

buena cuenta, es la proyeccion que se desprende del texto constitucional no

necesariamente como organizador del Estado sino mas bien como equilibrador del
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poder vy, lato sensu, como protector de derechos. He alli una de las bases del

constitucionalismo actual.

En dicho contexto, es clave entender la relacion inseparable entre Estado
constitucional y control constitucional, toda vez que en el Estado constitucional la
constitucion es una norma juridica vinculante a todos los poderes publicos y los

particulares, en ese sentido Ramos (2015, p. 15) sefiala que:

En tanto ideal politico, el Estado constitucional requiere que todas las
normas que ingresen al sistema juridico lo hagan respetando el disefio
juridico implementado desde y por la Constitucion. Y, en ese afan, el
Tribunal Constitucional es, tal como lo establece la misma Carta
Fundamental, el Unico 6rgano encargado de verificar la validez de una
norma legal y, en consecuencia, expulsarla del ordenamiento juridico si
ella es inconstitucional. Para ello, la Constitucion y el Cdigo Procesal
Constitucional han previsto un escenario en el que debe desarrollarse
esta delicada tarea, que, ademas, fortalece el sistema democrético: el

proceso de inconstitucionalidad.

En consecuencia, aparece no como el centro del cual todo deriva, como
irradiacion a través de la soberania del Estado en la que se apoya, sino como el
centro sobre el que todo debe converger. “Todos nos encontramos obligados a
respetarla, cumplirla y defenderla” (Articulo 38 de la Constitucién), porque es la
norma que se configura como un ‘derecho sobre el derecho’, “en tanto férmula de
un vinculo ineludible de la persona con la eficacia de la normatividad” (Ferrajoli,

2002. p. 674); “concepto que se ha enunciado como ‘Derecho de la Constitucion’”

(STC 5854-2005-PA/TC, FJ, 5).
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Es por ello, que la vigencia de una Constitucién como refiere Zabrabelski
(1995) es el de un Estado constitucional, que representa una evolucién respecto del
concepto de Estado legal de derecho; ahora, es la ley la que debe adecuarse al
contenido formal y material de la Constitucion, toda vez que la primera se ha
convertido en objeto de medicion de la segunda, tal como se expresa en los procesos

de inconstitucionalidad.

La Constitucion, dado su caracter politico y juridico, y en tanto contrato social
y codirector de su proceso continuo (Haberle, 2007), ostenta una supremacia que
debe ser protegida. Esta dimension supera la teoria politica del pouvoir neutre
“poder neutral” esbozada en el siglo XIX o la nocion del Herr der Verfassung,

“sefior de la Constitucion” (Landa, 2007, p. 20).

Esta necesidad de ser garantizada no impide desconocer su alto grado de
complejidad. Por eso es imposible no entenderla como un contrato incompleto; pero
esta apertura interpretativa no debe impedir que se equilibre el poder entre los
Organos publicos y que se proteja los derechos, por ejemplo, a través de un proceso

de inconstitucionalidad.

Por su parte Toro (2008) considera que cuando los jueces cumplen su funcion
y dictan sentencias de inconstitucionalidad, como las que el Tribunal Constitucional
ha emitido a lo largo de los afios, se genera una incomodidad para el establishment,
pues quedan expuestas las falencias del sistema y de sus instituciones; pero ello es

ineludible en la labor de la jurisdiccion constitucional.
Por lo que, para actuar con correccion, de acuerdo a Hesse (1983. p. 35):

(...) el Tribunal Constitucional debe utilizar las herramientas

hermenéuticas a su disposicion y las técnicas que defina para cada
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caso”. De hecho, se ha inclinado por el “modelo interpretativo
institucional y ha reafirmado el principio de la interdiccion de la
arbitrariedad dentro de la funcion reguladora de la interpretacion

correctora (Guastini, 2011. p. 133).

En este sentido, es importante considerar que, como autoridad judicial
encargada de interpretar y aplicar las normas constitucionales, el juez debe tener en
cuenta su contenido preciso al analizar las normas con rango de ley que se
encuentren bajo su control. Asimismo, debe infundirles el espiritu progresivo de la

Constitucién, tal como lo establece Calamandrei (1962, p. 181).

En el proceso de inconstitucionalidad, el pardmetro a utilizar no se limita al
contenido del texto constitucional, sino que también incluye el bloque de
constitucionalidad nacional (establecido en el articulo 79 del Cddigo Procesal
Constitucional) e internacional (establecido en la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion), asi como las interpretaciones realizadas por la
jurisprudencia constitucional (establecido en el articulo VI del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional) y las normas del sistema interamericano de
derechos humanos (establecido en el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo

Procesal Constitucional).

La busqueda constante de la norma detras de la disposicion permite que se
creen reglas juridicas a partir de la actividad interpretativa del juez, aplicando el
principio de interpretacion conforme en caso necesario. Este principio se denomina
en el modelo aleméan como 'verfassungskonforme Auslegung des Gesetzes' y en el
modelo estadounidense como 'in harmony with the Constitution' (Fix-Zamudio,

2009, p. 17).
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Asi, cuando se emite una sentencia de inconstitucionalidad, el Tribunal asume
un papel fundamental en la gobernabilidad del Estado, su legitimidad y su
desarrollo, pues la adopcion de la decision judicial muchas veces sirve para
solucionar controversias en el espacio politico. La importancia de su actuacion
cobra mayor relieve si se tiene en cuenta que las controversias constitucionales

suelen estar relacionadas con casos tragicos.

En ese sentido, Bidart Campos (1998) sostiene que, por lo tanto, es imperativo
que las sentencias se emitan bajo criterios racionales y objetivos, basados en
razonamientos juridicos, con ética, independencia e idoneidad, una triada que debe
orientar su emision. Las controversias sobre la Constitucion deben resolverse en un
marco interpretativo estrictamente normativo, y se debe procurar zanjar cuestiones
sociales y asuntos publicos, que subyacen en el sentido de la propia Norma
Fundamental.

2.2.3. La constitucionalizacion del derecho penal

La constitucion en tanto norma suprema, establece las bases constitucionales
del derecho publico y derecho privado. Pero segun refiere Landa (2018, pp. 39-40):
“... quizas sea en el derecho penal donde la vinculacion e influencia del derecho
constitucional se hace mas patente, en la medida en que los valores de libertad
personal y seguridad que realiza constituyen su telos”.

Por ello:

La constitucionalizacion del Derecho penal y procesal penal, en
resumidas cuentas, significa configurar una politica criminal de
contencion al servicio de la persona humana, vinculando los ejercicios

funcionales (...) que evite cualquier género de subjetivismo 0
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arbitrariedad en la actividad persecutoria del delito y durante el proceso

que legitima la sancion del mismo (Angulo, 2006, p. 9).

En consecuencia, desde una perspectiva constitucional, se debe considerar
que la legitimidad del Derecho Penal se basa en su configuracion como una
contencion al poder punitivo, es decir, una limitacién al ius puniendi. Por lo tanto,
los derechos fundamentales deben ser considerados como limites a la irracionalidad

y al abuso del poder punitivo, tanto formalmente como reforzados por principios.

Por lo que, segun Mendoza Ayma (2019), en el Estado legal, la limitacién
formal del poder punitivo fue el objetivo; sin embargo, en el Estado Constitucional,
esta limitacion se refuerza con fundamentos materiales como el principio de
razonabilidad y proporcionalidad, y los contenidos esenciales de los derechos
fundamentales. Por lo tanto, cargar contenido constitucional a los conceptos penales
es un objetivo central en el proceso de constitucionalizacion del derecho penal.

Mientras que Zaffaroni también considera que "La dimension y operatividad
de las agencias punitivas especificas del sistema penal constituyen una cuestion de
naturaleza constitucional en el plano juridico" (Zaffaroni, 2001, p. 86).

Por lo tanto, el fenomeno de la constitucionalizacion del derecho penal es una
clara muestra de la relacion entre la Constitucion y el derecho penal, segln sefiala

Urquizo Olaechea:

Existe una clara vinculacién entre el Derecho Constitucional y el
Derecho Penal. (...) Esto es asi porque el ambito del Derecho penal
afecta derechos fundamentales v. gr. La libertad. A esto debe agregarse
la idea de que la aplicacién del Derecho penal debe darse siempre en

situaciones extremas” (Urquizo, 2006, p. 155).
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En esa misma linea el Tribunal Constitucional peruano, respecto persecucion
criminal de un Estado constitucional democratico, expresa su relacién en los

siguientes términos:

La politica de persecucion criminal de un Estado constitucional
democratico no puede distinguir entre un derecho Penal de los
ciudadanos y un derecho Penal del enemigo; es decir un Derecho Penal
que distinga, en cuanto a las garantias penales y los fines de las penas
aplicables, entre ciudadanos que delinquen incidentalmente y desde su
estatus en tanto tales, de aquellos otros que delinquen en tanto se ubican
extramuros del Derecho en general y son, por ello considerados ya no
ciudadanos sino mas bien enemigos. Para los primeros son aplicables
los fines constitucionales de las penas antes aludidas, mientras que, para
los segundos, no cabe otra alternativa mas que su total eliminacion.
Evidentemente, esta concepcion no puede ser asumida dentro de un
Estado que se funda, por un lado, en el derecho — principio de dignidad
humana y, por otro lado, en el principio politico democratico (Exp. No.
0003-2005-Al, 09/08/2006, P, FJ. 16).

2.2.4. Principios constitucionales

Un principio se refiere a un enunciado que tiene la intencion de ser aplicado.
Estos enunciados tienen pretensiones de aplicacién maxima y absoluta, lo que los
hace dificilmente aplicables por si mismos a un caso concreto. Asi, para Guastini

(2011, p. 173) considera que:

(...) los principios como normas que poseen dos caracteres relevantes:

se trataria de normas fundamentales e indeterminadas a la vez.
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Fundamentales en dos sentidos: por un lado, fundamentan el resto del
sistema juridico y a su vez, como normas del mas alto grado jerarquico,
ya no requieren ser fundamentadas, en cuanto constituyen las “razones

ultimas” del sistema juridico.

Por su parte Grandez (2016, pp. 14-15) considera que los principios
constitucionales poseen de la fuerza normativa de la Constitucion en relacion con
las restantes normas del ordenamiento. Es oportuno recordar que gozan de una
funcionalidad amplia, como elemento informador. El texto constitucional puede

contener principios expresos o implicitos.

Por otro lado, los principios expresan también la necesidad de
redimensionar el papel del propio derecho constitucional respecto del
derecho ordinario que debe verse impregnado a través de los principios
constitucionales. Finalmente, y no menos importante, el
reconocimiento de los principios supone también la necesidad de
replegar, cuando no desplazar, los métodos tradicionales de
interpretacion que resultan insuficientes (e incluso disfuncionales) para
interpretar la Constitucion (Zagrebelsky, 2014, pp. 198 y ss.).
En ese sentido:

(...) la terminologia empleada por la Constitucion vigente es muy
variada. En efecto, la Constitucion emplea la palabra «principio» con
diferentes significados, y aun en aquellos casos en que lo hace con el
sentido general con que venimos utilizandolo en este trabajo, con
relacion a supuestos muy distintos, que trataremos de catalogar después.

En ocasiones, la Constitucion no emplea el termino principios, sino que
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usa de otras expresiones cargadas asimismo de significacion axiomatica
y valorativa. Estamos, pues, ante una Constitucion de la que puede
decirse que no responde a una mentalidad positivista y si, en cambio,

podria afirmarse que es muy «principial» (Diez Picazo, 1973, p. 207).

Por otro lado, segun Grandez (2016, p. 33), “el triunfo del Estado
Constitucional sobre su antecesor, el Estado Legislativo, ha sido celebrado en
Europa como la transformacion mas relevante operada en la segunda mitad del siglo
XX (Zagrebelsky, 2005, p.33). Sin embargo, en esencia, esta transformacion —
como lo ha hecho notar de manera sutil Ronald Dworkin (1989) — no es otra que
el triunfo, a nivel global, del constitucionalismo de los principios inaugurado con

la independencia de los Estados Unidos de Norteamérica. Asi:

En el caso europeo, el constitucionalismo de los principios
significd al mismo tiempo el ascenso de los principios a un nivel donde
nunca antes habian llegado. Tras las dos guerras del siglo XX, los
europeos no querian insistir mas en la primacia de la legislacion y
entonces asumieron la formula de una Constitucion basada en la
dignidad y otros principios universales. Los derechos fundamentales
hicieron su ascenso a las constituciones y, con ello, el triunfo de los
principios se habia también concretado en el viejo continente. En un
escenario tal, las distinciones entre reglas y principios son también—en
alguna manera— una relacién de sujecion, en la medida que la validez
de las reglas dependerd de su adecuacion a los principios

constitucionales (Grandez, 2016, p. 34).
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En este sentido, segin Aguilé (2010, pp. 20-21), la separacion fuerte entre
reglas y principios lleva a Alexy a establecer una separacion disyuntiva entre dos
modelos de razonamiento. Mientras que las reglas se aplican mediante silogismos
subsuntivos, los principios requieren ser optimizados mediante el mecanismo de la
ponderacion (Alexy, 2014, p. 39), es decir, se produce el cambio "del modelo de la

subsuncidon al modelo de la ponderacion™ (Aguilo, 2010, p. 24).

De esta manera, Alexy defiende una conexion necesaria entre la teoria de los
principios y la ponderacion (Alexy, 2011, p. 11). La medida de los principios seria,
por lo tanto, el test de proporcionalidad estructurado en tres subpruebas
(adecuacion, necesidad y ponderacion), lo que permitiria establecer relaciones de
prelacion o jerarquia entre principios en conflicto de manera "correcta” para cada
caso (Grandez, 2016, p. 28). Esto se debe a que, como sefiala Aguilé (2010, p. 23),
"los conflictos entre principios, a diferencia de lo que ocurre con las reglas, no se
resuelven exclusivamente, sino mediante ponderacion”.

2.2.5. La reincidencia como agravante de la pena

Se entiende por “Reincidencia” la repeticion de la misma falta, culpa o
delito; insistencia en los mismos. Estrictamente hablando se dice que reincidencia
es la comision de igual o analogo delito por el reo ya condenado. Agrava la
responsabilidad criminal por demostrar la peligrosidad del sujeto, la ineficacia o
desprecio de la sancion y la tendencia a la habitualidad.

En ese sentido, Bustamante (2021), nos presenta un conjunto de conceptos
sobre la reincidencia:

Para, Cerezo Mir afirma que “en el lenguaje vulgar, reincidencia equivale a

@ @®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Per



recaida en el delito, pero el concepto juridico de reincidencia es mas estricto, es
preciso, para que se dé la agravante de reincidencia, que el sujeto, al tiempo de
cometer el nuevo delito, hubiese sido condenado en sentencia firme por un delito
anterior” (Cerezo, 2006, p. 1025).

En el mismo sentido, Mir Puig sostiene que la reincidencia es la comision de
una infraccién penal por parte de quien, con anterioridad a ésta, ha sido condenado

por otra infraccion penal (Mir Puig, 1974, p. 7.)

Por su parte, Zaffaroni “renuncia” a una definicion y opta por una
delimitacion del objeto de analisis, entendiendo que “nos ocupa la problematica de
las disposiciones legales que hacen derivar una consecuencia juridica mas grave o
mas privativa de derechos de la circunstancia de que la persona con anterioridad

haya sido condenada o sufrido pena por otro delito” (Zaffaroni, 1992, p. 117).

En lineas generales, se afirma que es reincidente el sujeto que vuelve a
realizar una conducta criminal después de haberse dictado en su contra una
sentencia condenatoria definitiva (Alcocer, 2018, pp. 31-32).

En su sentido literal, reincidir significa «recaer» o «repetir». En su sentido
juridico, el contenido de dicho concepto lo delinea el trabajo legislativo, por lo que
debe de acudirse al Derecho positivo para entenderlo.

Asi, en el Pery, la Ley N° 28726 (del 9.5.2006) modifico el Codigo Penal y
el CPP 1991 de la siguiente forma. Por un lado, se insertaron en el art. 46 del Cddigo
Penal dos agravantes genéricas de la pena: la habitualidad (inc. 12) y la reincidencia
(inc. 13). Por otro; se incorporaron en sendas disposiciones se definieron esas

agravantes. En el art. 46-B, se dispone:

El que, después de haber cumplido en todo o en parte una condena
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privativa de libertad, incurre en nuevo delito doloso, tendra la condicion
de reincidente. Constituye circunstancia agravante la reincidencia. El
juez podra aumentar la pena hasta en un tercio por encima del maximo
legal fijado para el tipo penal. A los efectos de esta circunstancia no se

computaran los antecedentes penales cancelados.

Ademas, mediante el D. Leg. N° 982 (del 22.07.2007), se modifico el art. 57
del Codigo Penal referente a la determinacion de la ejecucion de la sancion, En esta
disposicion se preve la improcedencia de la suspension de la ejecucion de la pena
cuando el agente es reincidente o habitual.

2.3. Definicion de Términos

Previo al estudio sobre el estdndar de prueba cautelar requerido en el caso de
la prision preventiva en el proceso penal peruano, es necesario definir algunos

conceptos bésicos:

e Constitucion. - La Constitucion es la fuente suprema dentro del ordenamiento,
que conforma el orden juridico fundamental del Estado y de la sociedad. En
cuanto norma suprema del ordenamiento, la Constitucion prevalece sobre todas
las demés y en ese sentido condiciona el resto de las normas, por cuanto
determina la invalidez de aquellas que formal o materialmente contradigan las
prescripciones constitucionales. Es por ello que la Constitucion termina
convirtiéndose en el fundamento de validez de todo el ordenamiento instituido
por ella (STC Exp. 0041-2004-PI/TC, FJ. 10).

e Los principios constitucionales. - Pueden ser definidos como aquellos
principios generales del Derecho, que derivan de los valores superiores, en

cuanto que especificacion de los mismos, que vienen reconocidos en el &mbito
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de las normas constitucionales. Los principios constitucionales participan de la
fuerza normativa de la Constitucion en relacion con las restantes normas del
ordenamiento (Garcia, 1989, p. 149).

e Derechos fundamentales. - La doctrina designa comunmente bajo la
expresion “derechos fundamentales” a los derechos garantizados por la
Constitucidn, los cuales son concebidos como valores que, desde un punto de
vista politico y moral, son considerados como basicos para la convivencia
humana (Diez, 2000, p. 221). Es decir, se trata de derechos humanos
garantizados con rango constitucional y que estan especialmente vinculados a

la dignidad de la persona humana.

e La constitucionalizacion del Derecho penal. - La constitucionalizacion del
Derecho penal y procesal penal, en resumidas cuentas, significa configurar una
politica criminal de contencion al servicio de la persona humana, vinculando
los ejercicios funcionales (...) que evite cualquier género de subjetivismo 0
arbitrariedad en la actividad persecutoria del delito y durante el proceso que

legitima la sancion del mismo (Angulo, 2006, p. 9).

e Programa constitucional penal. Este Programa Penal de la Constitucion, esta
conformado con los principios generales de la Constitucion, los derechos
fundamentales, los valores superiores, los principios generales, los mandatos,
prohibiciones y permisiones directamente vinculados con la finalidad de
contencion del Derecho penal, y lo que es mas importante la clausula general
de cierre del contenido del Derecho penal, segun la cual todo el ordenamiento

penal debe ser interpretado conforme a la Constitucion. (Arroyo, 1998, p. 3).

e Reincidencia. - Las instituciones de la reincidencia es una figura del derecho
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penal de autor, que sancionan a las personas que han cometido un delito por su
condicidn de tal y no por el acto cometido, sosteniendo que la aplicacion de esta
figura como circunstancias agravantes cualificadas para determinar la pena. En
lineas generales, se afirma que es reincidente el sujeto que vuelve a realizar una
conducta criminal después de haberse dictado en su contra una sentencia

condenatoria definitiva (Alcdcer, 2018, pp. 31-32).
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CAPITULO 11l

RESULTADOS Y ANALISIS DE LA INFORMACION

3.1. Los principios constitucionales en la interpretacion de la

reincidencia

La constitucionalizacion de la intervencion penal se produce a través de los
principios. Con el despliegue de su fuerza comunicativa, los principios cumplen
una funcién legitimadora del ejercicio de la potestad punitiva estatal. Esta
legitimacion resulta de un proceso comunicativo donde el Derecho penal
materializa su programa en la sociedad por medio de una operacion controlada
constitucionalmente. De esa forma “[I]Jos principios constitucionales se erigen en
buena cuenta en auténticas garantias para la persona que legitiman no solo el
proceso de la creacion de la norma penal, sino también el proceso de aplicacion de

la norma en una decision judicial” (Silva, 1992, p. 210).

Entre los principios constitucionales centrales del Derecho penal que sirven
de fundamento para una relectura y nueva interpretacion de la reincidencia
destacan: ne bis in idem, culpabilidad, proporcionalidad, presuncion de inocencia,

resocializacion.

3.1.1. Principio de ne bis in idem

Este principio establece que nadie puede ser juzgado o sancionado dos veces
por un mismo hecho, ha sido reconocido como garantia en el ordenamiento juridico,
en primer lugar como una garantia no enumerada, derivada del principio de
soberania popular (articulo 45 de la Constitucién) y de la forma republicana de

gobierno (articulo 43 de la Constitucion), y luego como garantia expresamente
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consagrada a través de la jerarquizacion constitucional de las Declaraciones y
Convenciones de Derechos Humanos (Cuarta disposicion final de la Constitucion).

Por lo tanto, se encuentra que, dentro de los principios mas importantes en el
sistema de justicia, esta el principio de ne bis in idem, el cual es definido por algunos
autores como "una persona no puede ser juzgada dos veces por los mismos hechos
que se consideran delictuosos, para evitar que quede una amenaza permanente sobre
el individuo que ha sido sometido a un proceso penal previo” (Barrena, 1994, p.

298 citado por Rosas, 2016, p. 58).
En ese mismo, se debe considerar que:

(...) el criterio de interpretacion o solucién a constante conflicto entre
la idea de seguridad juridica y la busqueda de justicia material, que
tienen su expresion en un criterio de la légica, de que lo ya cumplido
no debe volverse a cumplir. Esta finalidad, continta diciendo el referido
autor, se traduce en un impedimento procesal que negaba la posibilidad
de interponer una accion, y la apertura de un segundo proceso con el
mismo objeto (De Ledn, 1998, p. 388 citado por Rosas, 2016, p. 58).
Por lo tanto, este principio se materializa en el hecho de que nadie puede ser
procesado por los mismos hechos por los cuales ya fue juzgado por sentencia firme
en un tribunal penal, lo que implica que la persecucion penal multiple esta
prohibida. El Tribunal Constitucional sostiene que uno de los fundamentos de este
principio es limitar sustancialmente el poder del Estado cuando ejerce su accion
punitiva, al entender que:
El Tribunal Constitucional ha sefialado que el ne bis in idemes un

principio que informa la potestad sancionadora del Estado, el cual
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impide —en su formulacién material- que una persona sea sancionada o
castigada dos veces por una misma infraccion cuando exista identidad
de sujeto, hecho y fundamento. En su vertiente procesal, en cambio, tal
principio comporta que «nadie pueda ser juzgado dos veces por los
mismos hechos», es decir, que un mismo hecho no pueda ser objeto de
dos procesos distintos o, si se quiere, que se inicien dos procesos con el
mismo objeto. Con ello se impide la dualidad de procedimientos, asi
como el inicio de un nuevo proceso cuando concurra la referida triple
identidad entre ambos procesos [Cfr. STC 10192-2006-PHC/TC].
Entonces, el principio ne bis in idem se yergue como limite material
frente a los mayores poderes de persecucion que tiene el Estado, que al
ejercer su ius puniendi contra una determinada conducta delictiva, debe
tener una sola oportunidad de persecucion, lo que guarda conexion con
los principios de legalidad y proporcionalidad, puesto que de
configurarse la concurrencia simultanea de los tres presupuestos del
aludido principio y llevarse a cabo un nuevo proceso penal y/o
imponerse una nueva sentencia, se incurriria en un exceso del poder
sancionador contrario a las garantias propias del Estado de Derecho.
(STC Exp. 04829-2011-PHC, F.J. 2).

El Tribunal Constitucional, por su parte, aclara que el principio ne bis in idem
es un principio que informa la potestad sancionadora del Estado, lo que impide que
una persona sea sancionada o castigada dos veces por la misma infraccion cuando
exista identidad de sujeto, hecho y fundamento. En su vertiente procesal, el

principio implica que nadie puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos,
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evitando asi la dualidad de procedimientos o el inicio de un nuevo proceso cuando
exista esa triple identidad entre ambos procesos. Esto se desprende del fundamento
19 del expediente N° 2050-2002-HC/TC en el cual se resuelve el caso de Carlos
Ramos Colque (Expediente N.° 2050-2002-HC/TC, fundamento 19).

Asi también, la Corte Interamericana de Derechos Humanos destaca la
importancia del principio "Ne bis in idem™ en los sistemas de administracion de
justicia, al considerar que no se puede condenar dos veces a una persona por una
misma conducta que constituya un unico delito. En el caso Rosadio Villavicencio
vs. Per( (sentencia de 14 de octubre de 2019) fundamentos 101-105, la Corte
establece que este principio es una garantia esencial para la proteccion de los
derechos humanos y fundamentales, y que su vulneracion puede afectar gravemente

la dignidad de las personas y la confianza en la justicia; expresa que:

101. La Corte observa que cuando una misma conducta o accién resulta
prohibida a la luz de las normas que subyacen en dos o mas tipos
penales, siempre se trata de un unico delito, pues todo delito es una
conducta humana y a un anico delito debe corresponder una Unica
punicion. Esto es precisamente lo que ocurre en este caso, se trata de
una unica conducta imputada al sefior Rosadio Villavicencio: permitir
el vuelo de aeronaves que transportaban droga, lo que encuadra
simultaneamente en los tipos penales de desobediencia y de trafico
ilicito de drogas. Entender que la posibilidad del doble encuadramiento
tipico de los mismos hechos supone la comision de dos delitos distintos,
los cuales a su vez pueden ser sancionados con dos puniciones distintas,

parte del errado supuesto que se trata de dos conductas distintas, lo que
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habilitaria la plural e interminable cadena de puniciones que el derecho
penal material no permite y a la que se llegaria por efectos del
desdoblamiento del mismo hecho en tantos pretendidos delitos como

namero de tipos penales aplicables.

102. Aun siendo sobreabundante, corresponde precisar que poco
importa, a los efectos de considerar si se trata de una unica conducta,
que se ofenda a diferentes bienes juridicos, porgque precisamente no son
las ofensas las que multiplican las conductas, cuya unidad, en este caso,
es un dato de la realidad que no puede destruir ninguna interpretacion
juridica. Son mdltiples los ejemplos de concurso ideal en que los tipos
que coinciden en la Unica conducta requieren la afectacion de bienes
juridicos diferentes: es comun en cualquier tribunal resolver casos de
concurso ideal entre robo con violencia fisica y lesiones, con afectacion
de la propiedad y la integridad fisica, sin que esto permita desdoblar lo
que Onticamente no puede ser sino una Unica conducta, con una unica
decision de voluntad y hasta incluso a veces con un Gnico movimiento
(un tirén del que despoja de una cartera de mano, que desequilibra a la

victima, haciendola caer y lesionarse).

103. Cabe insistir en que la pretension de multiplicar los delitos
conforme al numero de tipos penales concurrentes desconoce la
realidad del mundo incluso fisico, pues multiplica un Unico objeto
pluralmente desvalorado en tantos otros como desvaloraciones recaigan
sobre él. Se trataria de un derecho que, al ignorar la necesaria base

ontica que lo vincula a la realidad del mundo, se atribuiria la facultad
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de “crear” una realidad inexistente, coincidiendo de esta forma con el
viejo filésofo Antistenes, quien sostenia que un caballo blanco y de
carreras eran dos caballos, a lo que respondi6 acertadamente Platén en
su momento: sigue siendo un Unico caballo. Estando a la letra de la
Convencion, semejante desdoblamiento de un hecho Unico, o sea, la
pretension de punir delitos conforme al nimero de tipicidades, resulta
incompatible con la sefialada exigencia de “acciones u omisiones” del
articulo 9° de la Convencion.

104. Es necesario sefialar que —ademas de las razones sefialadas- la
exigencia del articulo 9° responde a un claro rechazo de todo derecho
penal material con fuerte aspiracion autoritaria. En efecto, considerar
que hay tantos delitos como normas violadas, significa punir conforme
al nimero de sus mandatos incumplidos, o sea, atender al nimero de
“desobediencias” y no de las acciones ilicitas de sus habitantes, por lo
que los delitos no serian acciones, sino omisiones de cumplimiento de
los mandatos estatales. Por esta via, se suele llegar —en las versiones
mas autoritarias y totalitarias del derecho penal material— a la
supresion de la exigencia de afectacion de bien juridico, pues pasa a
primer plano la “desobediencia” al mandato estatal. Esto no impide que
una accion resulte pluralmente tipificada como en el caso, en la ley
penal ordinaria y en la ley penal militar, sino que el orden juridico de
cada Estado debe resolver, en tales supuestos, la cuestion de

competencia en forma que evite el desdoblamiento del hecho Unico.
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105. En sintesis, lo que resulta violatorio de la Convencién Americana
es la imposicién de una pluralidad de puniciones por la misma accién u
omisién, lo que presupone, como garantia judicial, que una Unica accion
u omisién no sea sometida a una pluralidad de procesos.

Por su parte, el El Tribunal Constitucional utiliza técnicas de argumentacion
para analizar la vulneracion de los derechos constitucionales, y dentro de ellas, el
test de triple identidad se emplea para evaluar la afectacion del principio de ne bis
in idem. Este test busca verificar la afectacion del principio mediante la
identificacion de tres elementos: a) la identidad de la persona fisica o sujeto; b) la
identidad del objeto o causa del proceso; y c) la identidad de la causa de persecucion

o fundamento. Asi en el Exp 01887-2010-PHC/TC, ff.jj. 25,26 y 31 sefiala que:

Fundamentos destacados: 25.- El primer requisito a ser cumplido para
que opere el principio que nos ocupa es el de identidad de sujeto, lo que
significa que la persona fisica a la cual se le persigue tenga que ser
necesariamente la misma. Entendida asi esta exigencia, debemos
sostener que dicho requisito se cumple a plenitud, pues es
perfectamente verificable que tanto en la investigacion fiscal efectuada
por el titular de la Décimo Quinta Fiscalia Provincial Penal en la
denuncia identificada con el nimero de registro de denuncia 452-2004
(primera investigacion) como la re aperturada por el representante de la
Décimo Cuarta Fiscalia Provincial Penal de Lima a la cual se le asigno
el numero de registro 038-2007 (segunda investigacion) figura el
favorecido como investigado, esto es la persona de Hipdlito Guillermo

Mejia Valenzuela aparece como sujeto pasivo de la investigacion.
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26.- En cuanto al segundo requisito, esto es la identidad objetiva o
identidad de los hechos, que no es mas que la estricta identidad entre
los hechos que sirvieron de fundamento para la apertura tanto una como
otra investigacion, es decir, se debe tratar de la misma conducta
material, sin que se tenga en cuenta para ello su calificacion legal. Asi,
del tenor literal de la resolucion evacuada en la investigacion fiscal
signada con el nimero de registro 452-2004 se tiene que los hechos
materia de imputacion e investigacion fueron los siguientes: “... Que
de los hechos denunciados se deriva que la parte denunciante José Luis
Zevallos Sotomayor sostiene que el denunciado ... Hipolito Guillermo
Mejia Valenzuela han utilizado indebidamente las recaudaciones de
donaciones que se captan en Espafia a través de la Fundacién Privada
INTERVIDA para darle un destino no acorde a los fines para los que
fueron reunidos, aseverando que al tener 300,000 padrinos, los mismos
que aportan US$ 30.00 cada uno, lo cual totalizaria US$ 9°000,000
mensuales; sefialando que dicho dinero es mal aplicado toda vez que no
informan de ello al Protectorado Generalitat de Catalunya, de la
realizacion de programas, proyectos y/o actividades; sefialando ademas
que con dinero proveniente de tales donaciones formaron las empresas
Roure Construcciones SAC, Argenta Inmobiliaria Sac, Genéricos
Farma Ahorros SAC, Productos Lacteos SAC, Consultora Latina Y

Asuntos Legales...”.

31.- Finalmente, concluyendo con el andlisis del ne bis in idem,

debemos verificar la concurrencia del elemento de identidad de la causa
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de persecucion, lo cual se presenta en el caso de autos, por cuanto el
fundamento de los ilicitos supuestamente realizados por el demandado
estan referidos por igual a bienes juridicos de la administracion publica
(estafa, asociacion ilicita para delinquir, fraude en la administracion de
personas juridicas, apropiacion ilicita, receptacion) que fuera materia
de denuncia de parte y de las resoluciones que al respecto se dictaran

en sede fiscal.

De esta forma, el Tribunal Constitucional emplea técnicas de argumentacion
para examinar la violacion de los derechos constitucionales, y entre ellas, el test de
triple identidad se utiliza para evaluar el principio de ne bis in idem. Este test tiene
como objetivo verificar la vulneracién del principio al identificar tres elementos: a)
la identidad de la persona fisica o sujeto; b) la identidad del objeto o causa del

proceso; y ¢) la identidad de la causa de persecucion o fundamento.

3.1.2. Principio de culpabilidad

El principio de Culpabilidad no estd explicitamente consagrado en la
Constitucién Politica del Perd, pero su existencia se deriva de otros principios y
normas establecidos. En primer lugar, el principio de Legalidad, que se encuentra
en el literal "D" del numeral 24 del Articulo 2 de la Constitucién. En segundo lugar,
el principio de Proporcionalidad de las penas, que ha sido incorporado en la
Constitucién en el daltimo parrafo del Articulo 200. Ademas, el principio de
Culpabilidad es fundamental en el derecho penal y constituye la base para justificar

la imposicién de sanciones.

Por lo que “el principio de culpabilidad se basa en la responsabilidad penal y

tienen diversas implicaciones practicas. La principal es que exige culpa del autor
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(dolo o imprudencia) para que exista ilicito penal y, por tanto, sancion aparejada:

nulla poene sine culpa” (Aburto y Gémez, 2003, p. 15).

Por su parte, la jurisprudencia constitucional, ha desarrollado aspectos que
establecen los alcances del principio de culpabilidad, el cual se ha constituido como
un fundamento juridico relevante para garantizar la imposicion de la pena conforme

a la ley y respetando los derechos constitucionales en un proceso penal.
Asi, el Tribunal Constitucional ha considerado que:

25. El principio de la culpabilidad es uno de los pilares sobre los que
descansa el derecho penal. Concretamente, constituye la justificacion
de laimposicidn de penas dentro del modelo de represion que da sentido
a nuestra legislacion en materia penal y, consecuentemente, a la politica
de persecucion criminal, en el marco del Estado constitucional. El
principio de culpabilidad brinda la justificacion de la imposicion de
penas cuando la realizacion de delitos sea reprobable a quien los
cometid. La reprobabilidad del delito es un requisito para poder atribuir
a alguien la responsabilidad penal de las consecuencias que el delito o

la conducta dafiosa ha generado.

26. El principio de culpabilidad se materializa cuando concurren una
serie de elementos; asi: "[e]n términos generales puede decirse ( ... ) que
de acuerdo con el principio de culpabilidad se requiere que la aplicacion
de una pena esté condicionada por la existencia de dolo o culpa, de
conciencia de la antijuridicidad o de la punibilidad, de capacidad de
comportarse de acuerdo con las exigencias del Derecho

(imputabilidad), de una situacion normal para la motivacion del autor
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(exigibilidad). Asimismo, en el momento de la individualizacién de la
pena, el principio de culpabilidad exige que la sancion sea
proporcionada al hecho cometido.

29. (...) los alcances de este principio. Uno de ellos es el mandato de
determinacion legal del delito, por el cual éste debe ser claramente
determinado por ley, de modo expreso e inequivoco (lex certa),
evitando la promulgacion de leyes que contemplen tipos penales con
caracteristicas poco definidas o abiertas, pudiendo existir un margen
limitado de indeterminacién como consecuencia de la propia naturaleza
del lenguaje.

3.1.3. Principio de proporcionalidad

“El principio de proporcionalidad tienen como principal funcidn, evitar
sanciones desproporcionadas y/o desmedidas, que afecten el derecho de la libertad
personal en el ambito del proceso penal” (Rosas, 2016, p. 67). Por su parte, Mir
Puig senala que la “idea de proporcionalidad no solo es necesaria para limitar las
medidas, sino también para graduar las penas y el principio de culpabilidad. No
basta, entendido en los justos términos, para asegurar la necesaria proporcionalidad
entre el delito y la pena” (Puig, 1994, p. 159).

En ese entendido, el Tribunal Constitucional admitié que se trataba de un
principio general del derecho expresamente positivizado, en los siguientes
términos: “En efecto, en nuestro ordenamiento juridico, éste se halla
constitucionalizado en el dltimo parrafo del articulo 200 de la Constitucion” (Exp.

N° 010-2002-Al/TC, FJ 195).
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Pero, en opinién de Urquizo Olaechea (2002, p. 194) “no existe ninguna
norma en el texto de la Constitucion de 1993 que evidencie un reconocimiento

especifico del principio de proporcionalidad”.

En el ordenamiento juridico peruano, si bien no se encuentra explicitamente
recogido el principio de proporcionalidad en el &ambito penal, se ha previsto en la
Constitucidn su aplicacion en situaciones excepcionales, en las que se restringen o
suspenden derechos constitucionales, como se establece en el dltimo parrafo del
articulo 200 del Codigo Penal. Asimismo, se ha incorporado el principio de
proporcionalidad como uno de los principios garantistas en el Titulo Preliminar del
Caddigo Penal, estableciendo que la pena impuesta debe ser proporcional al delito
cometido y que no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho, a excepcion
de los casos de reincidencia o habitualidad del agente del delito. Ademas, se dispone
que la medida de seguridad solo puede ser ordenada por intereses publicos

predominantes.

En consecuencia, la relevancia del principio de proporcionalidad en el ambito
penal radica en que establece criterios para la imposicion de las penas, a fin de que
estas sean adecuadas al delito y demas circunstancias juridicas relevantes
consideradas por el juez penal al momento de establecer una condena. De esta
manera, se busca garantizar que la imposicion de la pena sea coherente con los
principios constitucionales y los derechos fundamentales involucrados en el

proceso penal.

Asi, el Tribunal Constitucional establece que:
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(...) En tal sentido, el principio de proporcionalidad significa que las
penas establecidas por el legislador aplicables a las conductas delictivas
no deberian ser tan onerosas que superen la propia gravedad del delito
cometido, ni tan leves que signifiquen una infrapenalizacion de los
delitos y una desvalorizacion de los bienes juridicos protegidos que
fueren afectados. Esto siempre en el marco constitucional de libre
configuracién que tiene el legislador. De este principio se deriva el
principio de culpabilidad: toda pena debe guardar proporcion y
correspondencia con el nivel de reprobabilidad juridica y social del acto
sancionado, decir, debe sancionar el acto en tanta dimensién como tan
reprobable resulte el acto respecto a la persona responsable (STC, Exp.
N° 016-2006-Pl, f.j. 35). Debido a la propia naturaleza del principio de
proporcionalidad (es un mecanismo de control), su afectacion siempre
va a estar relacionada con la afectacion de un derecho fundamental o un
bien constitucional (en tanto estos ultimos son fines en si mismos). En
otros términos, si se determina que una medida estatal es
desproporcionada no se estd afectando solamente el principio de
proporcionalidad, sino principalmente el derecho fundamental o bien
constitucional comprometido en la referida medida estatal.

Asi mismo, refiere el Tribunal constitucional, que:

El principio de proporcionalidad, en tanto presupuesto de necesaria
evaluacion por parte de los poderes publicos cuando pretendan limitar
un derecho fundamental, exige examinar adecuadamente los siguientes

subprincipios: a) si la medida estatal que limita un derecho fundamental
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es idénea para conseguir el fin constitucional que se pretende con tal
medida; b) si la medida estatal es estrictamente necesaria; y, c) si el
grado de limitacion de un derecho fundamental por parte de la medida
estatal es proporcional con el grado de realizacion del fin constitucional
que orienta la medida estatal. Veamos con mas detalle las referidas
exigencias del principio de proporcionalidad (STC Exp. N° 0012-2006,
PI, fj. 32).

En ese sentido, el principio de proporcionalidad de las penas es una piedra
angular en el sistema penal peruano y ha sido reconocido en nuestra Constitucion.
Especificamente, este principio se refiere a la relacion entre la duracion de la pena
impuesta y el bien juridico afectado. Se trata de un valor fundamental que debe ser
considerado por el juez penal al momento de imponer una condena, a fin de que la

sancion sea justa y adecuada al delito cometido.

La proporcionalidad de las penas es una garantia que se enmarca dentro de
los principios garantistas del derecho penal, los cuales buscan proteger los derechos
fundamentales del acusado y garantizar un proceso penal justo y equitativo. En este
sentido, el principio de proporcionalidad contribuye a evitar penas excesivas o
desproporcionadas, asi como a garantizar la efectividad de la sancién impuesta, al
Nno generar una carga excesiva en el condenado.

Por lo tanto, la consideracion del principio de proporcionalidad en la
imposicion de las penas es una herramienta esencial para garantizar el respeto de
los derechos constitucionales en el ambito penal y fortalecer la legitimidad del
sistema de justicia penal en su conjunto, en ese sentido, el Tribunal Constitucional

precisa que:
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(...) que ninguna de las finalidades preventivas de la pena podria
justificar que exceda la medida de la culpabilidad en el agente, la cual
es determinada por el juez penal a la luz de la personalidad del autor y
del mayor o menor dafio causado con su accion a los bienes de
relevancia constitucional protegidos. Pero a su vez, ninguna medida
legislativa podria, en un afan por favorecer ‘a toda costa’ la libertad
personal, anular el factor preventivo como finalidad de la pena a
imponerse. En tales circunstancias, lejos de ponderar debidamente los
distintos bienes protegidos por el orden constitucional, se estaria
quebrando el equilibrio social que toda comunidad reclama como
proyeccion de la Constitucion material (STC 0019-2005-PI/TC,
fundamento 41).

Por ello, el principio de proporcionalidad en el &mbito penal es un valor
constitucional que se constituye en un mecanismo indispensable que debera tener
en cuenta tanto el legislador penal como el juez penal. En este sentido, el legislador
penal deberd tomar en cuenta este principio al pretender limitar los derechos
fundamentales o establecer sanciones, mientras que el juez penal debera
considerarlo al aplicar la ley penal para determinar la pena, medida de seguridad o

consecuencia accesoria que corresponda en cada caso en concreto.

En ambas situaciones, las decisiones adoptadas deben ser iddneas, necesarias
y ponderadas, en relacion con la conducta que ponga en peligro o lesione un bien
juridico protegido. Es decir, la aplicacion del principio de proporcionalidad es
fundamental para garantizar que las sanciones sean adecuadas y justas, y que no se

lesionen injustificadamente los derechos fundamentales de los ciudadanos.
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3.1.4. Principio de presuncion de inocencia

La presuncion de inocencia es un derecho fundamental que se encuentra
reconocido tanto en el ambito internacional como en la Constitucion Politica del
Per0. Este derecho se considera esencial en el marco del debido proceso, ya que
rige durante todas las etapas del proceso penal. De hecho, el articulo 2, inciso 24,
literal €) de la Constitucion peruana establece que toda persona es considerada

inocente mientras no se haya declarado su responsabilidad de manera judicial.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la presuncion
de inocencia se manifiesta tanto como una regla de tratamiento y como una regla
de juicio. En tanto regla de tratamiento, implica que toda persona acusada de un
delito debe ser tratada con respeto a su dignidad y derechos fundamentales,
independientemente de la gravedad de los cargos en su contra. Como regla de juicio,
la presuncién de inocencia implica que el acusado debe ser considerado inocente
hasta que se pruebe su culpabilidad mas alla de toda duda razonable. En este
sentido, el peso de la prueba recae en la acusacion, quien debe presentar pruebas

suficientes para demostrar la culpabilidad del acusado.

En ese sentido, el tribunal Constitucional ha precisado afirmado que la
presuncion de inocencia es un principio y, a la vez, un derecho fundamental de todo
procesado penalmente, cuya eficacia se despliega en diversas etapas del proceso
penal, en un doble sentido:

a) Por un lado, como una regla de tratamiento sobre la persona sometida

al proceso penal, que exige partir de la idea de que el sometido al

proceso €s inocente.
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b) Por otro, como una regla de juicio, “es decir, [como] una regla
referida al juicio de hecho” de la resolucion que sanciona, que se
proyecta en el ambito probatorio, conforme al cual la “prueba completa
de la culpabilidad (...) debe ser suministrada por la acusacion,
imponiéndose la absolucion (...) si la culpabilidad no queda
suficientemente demostrada” (STC 3312-2004-AA/TC) (STC Exp. N°
0506-2005-PA/TC, F.J. 5).

Por otro lado, para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la

presuncion de inocencia consiste:

a) El imputado no prueba su inocencia, sino quien acusa debe acreditar
la culpabilidad a través de los medios probatorios que le franquea el
ordenamiento juridico respectivo. El derecho a la presuncion de
inocencia es un elemento esencial para la realizacion efectiva del
derecho a la defensa y acompafia al acusado durante toda la tramitacion
del proceso hasta que una sentencia condenatoria que determine su
culpabilidad quede firme. Este derecho implica que el acusado no debe
demostrar que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el
onus probandi corresponde a quien acusa (CIDH. Caso Herrera Ulloa
vs. Costa Rica, sentencia de 2 de julio de 2004, Serie C N° 107, parrafo
154).

Una persona no puede ser condenada mientras no exista prueba plena
de su responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o

insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla (CIDH. Caso
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Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parrafo 153. Caso Cantoral Benavides,

sentencia de 18 de agosto de 2000, Serie C N° 69, parrafo 120).

Tambien, el Tribunal Constitucional ha establecido que la presuncion de
inocencia, como uno de los derechos fundamentales del debido proceso, se
mantiene vigente durante todo el proceso penal, y solo se extingue cuando existe
una sentencia condenatoria que haya sido declarada firme y consentida. De esta
manera, desde el momento en que una persona es imputada en un proceso penal, se
le presume inocente y se le debe tratar como tal, respetando todos sus derechos y
garantias procesales, hasta que se demuestre su culpabilidad de manera definitiva y

con todas las garantias procesales necesarias., asi precisa que:

El articulo 2, i ciso 24, de la Constitucion establece que "Toda persona
es considerada y;/ inocente mie ras no se haya declarado judicialmente
su responsabilidad”. Al respecto, | este Tribunal a sefialado en la
sentencia recaida en el expediente 0618-2005-PHC/TC, fundamento 21
y 22, que el derecho fundamental a la presuncién de inocencia, en tanto
que presun .16n iuris tantum, implica que"(... ) a todo procesado se le
considera inocente mientras ~ se pruebe su culpabilidad: vale decir,
hasta que no se exhiba prueba en contrario. Rige desde el momento en
que se imputa a alguien la comision de un delito, quedando el acusado
en condicién de sospechoso durante toda la tramitacion del proceso,
hasta que se expida la sentencia definitiva". De igual forma, se dijo en
la sentencia recaida en el expediente 2915-2004-PHC/TC, fundamento
12, que "la presuncion de inocencia se mantiene 'viva' en el proceso

penal siempre gue no exista una sentencia judicial que, como corolario
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del cauce investigatorio llevado a cabo con las garantias inherentes al
debido proceso, logre desvirtuarla (...)". Por tanto, el derecho
fundamental a la presuncién de inocencia incorpora una presuncion
iuris tantum y no una presuncion absoluta, de lo cual se deriva, como
I6gica consecuencia, que la presuncion de inocencia puede ser
desvirtuada o destruida mediante una minima actividad probatoria; es
por ello que en nuestro ordenamiento se admiten determinadas medidas
cautelares personales -como la detencion preventiva o la detencién
provisional-, sin que ello signifique su afectacion, siempre, claro esta,
que tales medidas sean dictadas bajo criterios de razonabilidad y
proporcionalidad (STC Exp. N° 06613-2006-PHC/TC, f.. 2).
3.1.5. Principio de resocializacion
“La resocializaciéon del condenado es un principio integrado por tres
subprincipios: reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion” (Urias, 2011, p. 44).
En esta linea, la “reeducacion” hace referencia al proceso por el cual la persona
adquiere determinadas actitudes que le permitirdn desarrollar su vida en
comunidad; la “reincorporacién” hace alusion a la recuperacion social de la persona
condenada a determinada pena; y, finalmente, la “rehabilitacion” representa la
renovacion juridica del status del ciudadano que cumple determinada pena
(Montoya, 2008, pp. 634-635).
Se puede entender que la rehabilitacion es un proceso que busca reeducar,
reincorporar y, en Ultima instancia, rehabilitar al condenado. En cuanto a la
naturaleza de la resocializacion, una parte importante de la doctrina penal sostiene

que ésta representa el fin preventivo que debe cumplir la pena o, para algunos, el

@ @®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Per



Derecho penal en su conjunto. Dicho fin se conoce como prevencion especial
positiva, la cual busca prevenir la comision de delitos mediante la generacion de un
cambio "positivo"” en el delincuente. Es importante destacar la diferencia entre fin
y funcion, ya que el fin se refiere a un plano prescriptivo o de "deber ser”, es decir,
representa un valor que fundamenta y legitima algo, mientras que la funcion
pertenece al plano descriptivo o del "ser" (Ferrajoli, 2005, p. 322). Por esta razén,
el fin del Derecho penal o de la pena estd compuesto por los valores y argumentos
que justifican la limitacién del poder punitivo del Estado.

En ese sentido, el Estado peruano tiene la obligacion de resocializar al
condenado a través de la ejecucién de la pena, tal como se establece en el articulo
139.22 de la Constitucion Politica del Perd, el cual establece que el régimen
penitenciario tiene como finalidad la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion
del penado a la sociedad. Ademas, el Tribunal Constitucional peruano, en la
sentencia correspondiente al expediente N° 0033-2007-Al/TC, en los fundamentos

juridicos 30, 31y 33, ha expresado su posicion al respecto:

30. Asi, la prevencidn especial hace referencia al procedimiento que
tiene como objetivo la ‘resocializacion’ de los internos sometidos a un
régimen penitenciario. EI concepto de resocializacion, si bien es cierto
no se encuentra expresamente en la Constitucion, se puede deducir de
ella (...) Este concepto (resocializacion) comprende tanto el proceso
reeducativo como el resultado, la reincorporacion social, sin que se
descuide tampoco la comprension juridica de este resultado y que es

determinada por la rehabilitacion”.
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31.(...) También se afirmoé: “la reincorporacion social de un condenado
nos remite al resultado factico de recuperacion social de un condenado,
originalmente considerado antisocial. Recuperacion que implica la
introduccion en la sociedad de un condenado en las mismas condiciones
que el resto de los ciudadanos (...). La rehabilitacion expresa mas un
resultado juridico, esto es, un cambio en el estatus juridico del
ciudadano que obtiene su libertad. En ese sentido, por rehabilitacion se
entiende la recuperacion, por parte del ciudadano que ha cumplido su
condena, de todos sus derechos en igualdad de condiciones que los
demas ciudadanos” (Montoya, 2001). (...)

33. Asimismo, se indico que “la justificacion de la pena privativa de
libertad es, a la vez, la proteccion de la sociedad contra el delito, para
lo cual se pretende que mediante la resocializacion el delincuente, una
vez liberado, no solamente quiera respetar la ley y proveer sus

necesidades, sino también que sea capaz de hacerlo.

En este contexto, el principio de resocializacién es una garantia del
condenado a una pena privativa de libertad (Silva 1992, p. 263) dirigido al Estado
y, especialmente, a los funcionarios del sistema penitenciario (Meini 2009, p. 310).
También, el principio de resocializacion es un derecho que tienen todas las personas
condenadas a una pena privativa de libertad, y que esta dirigido tanto al Estado
como a los funcionarios del sistema penitenciario.

Este principio exige que la ejecucion de la pena privativa de libertad se realice
mediante la implementacion de medidas que tengan como objetivos principales

reducir el caracter represivo de la carcel, a fin de disminuir su efecto estigmatizador,
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y dotar a la persona condenada de mecanismos que le permitan participar libremente

en la vida social y ofrecerle alternativas al comportamiento delictivo.

De esta forma, se busca que el sistema penitenciario cumpla su funcién de
resocializacion, procurando que la pena privativa de libertad sea lo menos represiva
posible y propicie una reinsercion efectiva del condenado en la sociedad, tal como

se establece en el articulo 139.22 de la Constitucion Politica peruana.

3.2. La reincidencia y la determinacion de la pena en la legislacion
peruana
Segin Mendoza (2018, pp. 602-603) sostiene que la regulacion de la
reincidencia se remonta al cddigo penal de 1863 y posteriormente al codigo penal
de 1924, el cual establecia su regulacion. No obstante, en el cddigo penal de 1991
se decidio proscribirla por considerarse contraria a los principios de humanidad de
la pena, ne bis in idem, inutilidad contra la criminalidad y por ser una forma
aberrante de castigar, tal como se indica en la exposicién de motivos de dicho
cédigo penal. Sin embargo, el articulo 46-B que regula la reincidencia fue
reintroducido en el codigo penal por el articulo 2 de la Ley N° 28726, publicada el
09 mayo 2006. El citado articulo establece lo siguiente:
El que, después de haber cumplido en todo o en parte una condena
privativa de libertad, incurre en nuevo delito doloso, tendré la condicion
de reincidente. Constituye circunstancia agravante la reincidencia. El
juez podra aumentar la pena hasta en un tercio por encima del maximo
legal fijado para el tipo penal. A los efectos de esta circunstancia no se

computaran los antecedentes penales cancelados.

@ @®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Per



Asi, el articulo 46-B del Codigo Penal ha sufrido diversas modificaciones a
lo largo del tiempo. La primera modificacion se realizé mediante la Ley N° 29407
en el afio 2009, seguida de otra modificacion a través de la Ley N° 29570 en el afio
2010. Sin embargo, esta ultima modificacion no dur6 mucho tiempo, ya que el
articulo 46-B fue nuevamente modificado por la Ley N° 29604, publicada en
octubre de 2010. Posteriormente, en agosto de 2013, se produjo otra modificacion
a través de la Ley N° 30076. La ultima modificacion del articulo 46-B del Codigo
Penal se realiz6 mediante la disposicion complementaria modificatoria del Decreto
Legislativo N° 1181, publicado en julio de 2015, cuya literalidad describe como
sigue:
El que, después de haber cumplido en todo o en parte una pena, incurre
en nuevo delito doloso en un lapso que no excede de cinco afios 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 afios. 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
Cadigo 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
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aplicables los beneficios penitenciarios de semilibertad y liberacion
condicional. Si al agente se le indultd o conmuté la pena e incurre en la
comision de nuevo delito doloso, el juez aumenta la pena hasta en una
mitad por encima del méximo 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.

Segun Bustamante (2021) y Apaza (s.f.e.), la Reincidencia y la Habitualidad
fueron prohibidas en el Codigo Penal de 1991, pero desde su incorporacion a través
de la Ley N° 28726 en mayo de 2006, estas figuras han ido evolucionando y
ampliando su &mbito de aplicacion. Han sido modificadas en varias oportunidades
mediante las leyes N° 29407 de setiembre de 2009, N° 29570 de agosto de 2010,
N° 29604 de octubre de 2010, N° 30068 de julio de 2013, N° 30076 de agosto de
2013 y el Decreto Legislativo N° 1181 de julio de 2015. En tal sentido, en menos
de diez afios de vigencia y existencia, dichas instituciones han venido siendo
modificadas hasta en siete oportunidades.

Por ello, se debe considerar que las figuras de la reincidencia y la habitualidad
se encuentran reguladas en los articulos 46-B y 46-C del Cddigo Penal peruano y
fueron reincorporadas después de su eliminacion del Codigo Penal. La
reincorporacién de estas agravantes se fundamentd en las necesidades impuestas
por el aumento de la delincuencia y la supuesta indefensién en que se encontraria
la sociedad.Por lo que, en el contenido expreso de los fundamentos de la Ley 28726,
del 9 de mayo de 2006, da cuenta del alejamiento manifiesto del principio de

responsabilidad por el acto que importé la reincorporacién de las agravantes
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calificadas de reincidencia y habitualidad reguladas en los articulos 46-B y 46-C

del Cdodigo Penal.

En el mismo sentido, indica que la reintroduccion de las agravantes de
reincidencia y habitualidad se fundamenta en razones preventivo-especiales, lo cual

se evidencia de manera mas o menos clara.

3.3. La reincidencia en la jurisprudencia del Poder Judicial

a. Casacion 399-2019, Lambayeque: Reincidencia: ¢qué significa
cumplir «en todo o en parte» una pena

Sumilla: Trafico llicito de Drogas. Reincidencia. - 1. Respecto de la
reincidencia (articulo 46-B del Cddigo Penal), a la fecha de comision del delito,
regia el Decreto Legislativo 1181, de veintisiete de julio de dos mil quince. Es
reincidente el agente que, después de haber cumplido en todo o en parte una pena,
incurre en nuevo delito doloso, concretamente en el delito de tréfico ilicito de
drogas con agravantes (articulo 297 del Codigo Penal) —sin limite de tiempo
[reincidencia de segundo grado]—. La pena, en los delitos graves enunciados por el
tercer paragrafo de la disposicion legal inicialmente citada, se aumenta en no menos

de dos tercios por encima del plazo legal fijado para el tipo penal.

2. Un requisito de caracter objetivo de toda reincidencia es que el agente
cometa otro delito después de haber cumplido en todo o en parte una pena por un
delito doloso (reincidencia real y genérica), impuesta por una sentencia firme. Se
requiere el cumplimiento total o parcial de la pena. EI cumplimiento sera total
cuando el agente observo la integridad de la pena impuesta; ésta ya vencid. El
cumplimiento sera parcial cuando el agente sufri6 una fraccidn de la pena asignada,

no toda ella. El agente ha de haber dejado de cumplir la pena, sea por su agotamiento
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0, antes, por diversas circunstancias: excarcelaciones anticipadas via beneficios
penitenciarios, derecho de gracia presidencial (indulto o conmutacion), fuga del
Establecimiento Penal, remision de la pena por colaboracion eficaz, etcétera.

La jurisprudencia Casacion 399-2019, Lambayeque, trata sobre el tema de la
reincidencia y su requisito objetivo de cumplir en todo o en parte una pena por un
delito doloso antes de cometer otro delito. La sentencia establece que se considera
reincidente a un agente que comete un nuevo delito doloso después de haber
cumplido en todo o en parte una pena por un delito anterior. EI cumplimiento total
se da cuando se ha observado la integridad de la pena impuesta, mientras que el
cumplimiento parcial ocurre cuando solo se ha cumplido una fraccion de la pena
asignada. En cualquier caso, se requiere una sentencia firme para considerar al
agente como reincidente.

Asimismo, la sentencia destaca que, en el caso de delitos graves, como el
trafico ilicito de drogas con agravantes, la pena se aumenta en no menos de dos
tercios por encima del plazo legal fijado para el tipo penal. Ademas, no hay limite
de tiempo para considerar una reincidencia de segundo grado en estos delitos.

En conclusion, la jurisprudencia Casacion 399-2019, Lambayeque, establece
los requisitos y consecuencias de la reincidencia en casos de delitos dolosos,
enfatizando la importancia del cumplimiento total o parcial de la pena impuesta y
la existencia de una sentencia firme.

b. R.N. 908-2019, Lima Este: Reincidencia: aplicacion en el tiempo

Sumilla. Inaplicacion de la reincidencia. - Como no se recuperd todo lo
robado, se esta ante un delito de robo consumado. La agraviada result6 con lesiones

levisimas. Ante la no recuperacion del segundo celular, la cuantia de la reparacion
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civil impuesta resulta razonable. No puede disminuirse. El encausado recurrente
registra una condena anterior por delito de robo con agravantes. La pena impuesta
en esa ocasion fue conmutada y vencio el veintisiete de agosto de dos mil doce. En
la medida en que el presente delito fue cometido el diecisiete de junio de dos mil
dieciocho y la modificacion legislativa del articulo 46-B del Codigo Penal, segln
la Ley 30076, entré en vigor el veinte de agosto de dos mil trece —luego de la
comisidn del primer delito, que es el factor temporal de apreciacion determinante—
, que excluia el limite de tiempo de los cinco afios, no es posible estimar que el
encausado es reincidente. Siendo asi, el recurso defensivo debe prosperar en este
altimo extremo. La pena debe disminuirse teniendo presente ademas la regla de

reduccion por bonificacion procesal por conformidad procesal.

Asi, la sentencia RN 908-2019 de Lima Este aborda la aplicacion de la
agravante de reincidencia en el caso de un delito de robo con lesiones leves. El
encausado habia sido condenado anteriormente por un delito de robo con agravantes
y la defensa argumentaba que no se podia considerar como reincidente debido a que
la modificacion legislativa del articulo 46-B del Cédigo Penal, que elimind el limite
de tiempo de cinco afios para la reincidencia, entro en vigor después de la comision
del primer delito.

El tribunal, en su andlisis, determind que el factor temporal de apreciacion
determinante es la comision del primer delito y no la entrada en vigor de la
modificacion legislativa. En este caso, al haber transcurrido méas de cinco afios
desde la finalizacion de la pena impuesta por el primer delito, no se puede
considerar al encausado como reincidente y, por tanto, la agravante de reincidencia

no puede ser aplicada.
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Este fallo es importante porque aclara la aplicacion en el tiempo de la
agravante de reincidencia y destaca la importancia del analisis temporal en la
determinacion de la reincidencia. Ademas, resalta la importancia de una correcta
interpretacion y aplicacion de las normas para garantizar los derechos de los

acusados y una justicia efectiva.

c. Casacion N° 2267-2019 - Huancavelica: No configura reincidencia si

imputado se hallaba privado de libertad

La Corte Suprema sostuvo que no es posible declarar como reincidente a
quien se halla cumpliendo una pena dentro de un establecimiento penitenciario por

hechos diferentes a los que fueron materia del nuevo procesamiento.

Como recordaremos, la reincidencia, es una agravante cualificada y esta
regulada en el articulo 46-B del Cddigo Penal, cuyo texto vigente sefiala lo
siguiente:

El que, después de haber cumplido en todo o en parte una pena, incurre
en nuevo delito doloso en un lapso que no excede de cinco afios tiene
la condicidn 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 afios. 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.

Su fundamento politico criminal radica en el fracaso de la resocializacién de

una persona que cumpli6 una pena privativa de libertad efectiva en todo o en parte.
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Asimismo, para la declaracién de reincidencia, primero se debe cumplir los
siguientes requisitos:

i) que la pena provenga de una sentencia firme

i1) que la pena impuesta haya sido efectiva

iii) que la persona esté en libertad.

Asi, no sera reincidente si el sentenciado se halla cumpliendo una pena
privativa de libertad, toda vez que no concurre la condicién referida a su
cumplimiento total o parcial de la sentencia previa. Por ello, corresponde el
afianzamiento de la linea jurisprudencial establecida en las Sentencias Casacion
nimeros 1459- 2017/Lambayeque y 399-2018/Lambayeque.

A partir de lo mencionado, en el caso en concreto, tanto el Juzgado de Primera
Instancia como la Sala Superior aplicaron indebidamente el articulo 46-B del
Caodigo Penal al declarar al acusado como reincidente, toda vez que conforme a su
hoja penoldgica y sus antecedentes judiciales, al tiempo de ser sentenciado en
primera y segunda instancia, se hallaba privado de libertad en una cércel publica,
con lo cual se configura la indebida aplicacién de la norma penal material y asi se

declara (La Ley, 2021).

La sentencia RN 908-2019 de Lima Este aborda la aplicacion de la agravante
de reincidencia en el caso de un delito de robo con lesiones leves. El encausado
habia sido condenado anteriormente por un delito de robo con agravantes y la
defensa argumentaba que no se podia considerar como reincidente debido a que la
modificacion legislativa del articulo 46-B del Cddigo Penal, que eliminé el limite
de tiempo de cinco afios para la reincidencia, entr6 en vigor después de la comision

del primer delito.
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El tribunal, en su analisis, determind que el factor temporal de apreciacién
determinante es la comision del primer delito y no la entrada en vigor de la
modificacion legislativa. En este caso, al haber transcurrido méas de cinco afios
desde la finalizacion de la pena impuesta por el primer delito, no se puede
considerar al encausado como reincidente y, por tanto, la agravante de reincidencia

no puede ser aplicada.

Este fallo es importante porque aclara la aplicacion en el tiempo de la
agravante de reincidencia y destaca la importancia del analisis temporal en la
determinacion de la reincidencia. Ademas, resalta la importancia de una correcta
interpretacion y aplicacion de las normas para garantizar los derechos de los

acusados y una justicia efectiva.

3.4. La reincidencia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

a. STC 007-2018-PA: Demanda de inconstitucionalidad contra diversas
disposiciones de la Ley 30076 - ¢Son constitucionales los articulos del Codigo
Penal que regulan la reincidencia y habitualidad?

Fundamentos destacados. - 69. En consecuencia, se justifica por un lado la
agravacion de las condenas de criminales reincidentes y habituales por el mayor
grado de reprochabilidad de su conducta, por la mayor necesidad de proteger a la
poblacion ante personas que de forma repetida y demostrable cometen delitos, y
para reforzar la resocializacion de tales personas durante periodos de tiempo

mayores.

70. Lo estipulado no atenta contra el principio de igualdad ante la ley
reconocido en el articulo 2, inciso 2, de la Constitucion, por cuanto pueden

expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, no por
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razon de las diferencias de las personas, conforme al articulo 103 del mismo cuerpo
normativo.

71. La regulacién de las figuras de reincidencia y habitualidad no responde a
las diferencias entre las personas por sus caracteristicas intrinsecas y protegidas de
discriminacion, sino a sus actos. Son efectivamente las conductas criminales las que
son pasibles de sancion, y tales figuras unicamente valoran el hecho de que
cualquier persona, independientemente de sus caracteristicas personales, realice
actos criminales de forma reiterada y a pesar de los intentos de resocializacion
practicados a su favor y el de la comunidad.

72. Se trata de una regla general y abstracta aplicable a toda persona que
realice actos criminales y sea condenada por ellos de forma reiterada. Un Estado
que tiene como deber proteger a la poblacion actuaria de forma irresponsable y
contraviniendo sus propios fines si no tomara en consideracion tales circunstancias
a la hora de fijar su politica criminal y de establecer las sanciones penales.

Asi, la STC 007-2018-PA es un fallo muy importante que ha establecido
ciertos limites para la aplicacion de los articulos del Codigo Penal que regulan la
reincidencia y la habitualidad. En su fallo, el TC ha reconocido que la presuncion
de culpabilidad implicada en estos articulos puede ser contraria al principio de
culpabilidad, pero ha establecido que su aplicacion puede estar justificada en
algunos casos, siempre y cuando se respeten ciertos requisitos.

Este fallo tiene implicaciones importantes en la practica juridica, ya que los
jueces deben ser muy cuidadosos en la aplicacion de los articulos 46 y 48 del
Codigo Penal. En particular, los jueces deben justificar de manera suficiente y

motivada por qué consideran que la reincidencia o habitualidad es un agravante en
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el caso concreto, y deben tener en cuenta las circunstancias especificas del delito y

del condenado.

En conclusion, la STC 007-2018-PA es un fallo muy importante que ha
establecido ciertos limites para la aplicacion de los articulos del Codigo Penal que
regulan la reincidencia y la habitualidad. Si bien estos articulos no son
inconstitucionales per se, su aplicacion debe respetar el principio de culpabilidad y
el derecho a la igualdad ante la ley. Los jueces deben ser muy cuidadosos en su
aplicacion y deben justificar de manera suficiente y motivada por qué consideran

que la reincidencia o habitualidad es un agravante en el caso concreto.

3.5. Derecho comparado

3.5.1. Codigo Penal Federal mexicano

Asi tenemos: “Articulo 20. Hay reincidencia: siempre que el condenado por
sentencia ejecutoria dictada por cualquier tribunal de la Republica o del extranjero,
cometa un nuevo delito, si no ha transcurrido, desde el cumplimiento de la condena
0 desde el indulto de la misma, un término igual al de la prescripcion de la pena,
salvo las excepciones fijadas en la ley. La condena sufrida en el extranjero se tendra
en cuenta si proviniere de un delito que tenga este caracter en este Cadigo o leyes
especiales.

Articulo 21. Si el reincidente en el mismo género de infracciones comete un
nuevo delito procedente de la misma pasion o inclinacion viciosa, seré considerado
como delincuente habitual, siempre que las tres infracciones se hayan cometido en

un periodo que no exceda de diez afos.
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Articulo 22. En las prevenciones de los articulos anteriores se comprenden
los casos en que uno solo de los delitos, o todos, queden en cualquier momento de

la tentativa, sea cual fuere el caracter con que intervenga el responsable.

Articulo 23. No se aplicaran los articulos anteriores tratandose de delitos

politicos y cuando el agente haya sido indultado por ser inocente”.

Comentando estos articulos consideramos que El articulo 20 establece el
concepto de reincidencia, que se da cuando una persona comete un nuevo delito
después de haber sido condenada por un delito anterior. Para que se dé el supuesto
de reincidencia, es necesario que haya transcurrido un tiempo igual al de la
prescripcion de la pena, salvo las excepciones fijadas en la ley. Ademas, se
establece que la condena sufrida en el extranjero se tendra en cuenta si el delito

tiene este caracter en el Codigo Penal o en leyes especiales.

El articulo 21 establece el concepto de delincuente habitual, que se da cuando
una persona comete un nuevo delito procedente de la misma pasion o inclinacion
viciosa, y ha sido condenado por tres infracciones del mismo género en un periodo
que no exceda de diez afios.

Por su parte, el articulo 22 establece que se comprenden los casos en que uno
solo de los delitos, o todos, queden en cualquier momento de la tentativa, sea cual
fuere el caracter con que intervenga el responsable.

Finalmente, el articulo 23 establece que no se aplicaran los articulos
anteriores tratdndose de delitos politicos y cuando el agente haya sido indultado por
ser inocente.

En conclusion, estos articulos establecen el régimen de reincidencia y

delincuente habitual en el Cédigo Penal Federal mexicano. La reincidencia se da
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cuando una persona comete un nuevo delito después de haber sido condenada por
un delito anterior y se establece un tiempo para que se dé este supuesto. Por su parte,
el delincuente habitual se da cuando una persona comete un nuevo delito procedente
de la misma pasion o inclinacion viciosa, y ha sido condenado por tres infracciones

del mismo género en un periodo que no exceda de diez afos.

Estos articulos tienen como objetivo prevenir la comision de delitos por parte
de las personas que ya han sido condenadas por la comision de un delito anterior.
Ademas, buscan establecer un régimen de sanciones mas severo para las personas
que cometen delitos con una cierta frecuencia, lo que ayuda a proteger la seguridad
ciudadana. Sin embargo, es importante que la aplicacion de estos articulos se haga
de manera adecuada y respetando los derechos humanos y las garantias procesales

de los ciudadanos.

3.5.2. Cddigo Penal de la Nacién Argentina

Estas figuras presentan el siguiente tenor literal:

“Articulo 50. Habra reincidencia siempre que quien hubiera cumplido, total
0 parcialmente, pena privativa de libertad impuesta por un tribunal del pais
cometiere un nuevo delito punible también con esa clase de pena. La condena
sufrida en el extranjero se tendra en cuenta para la reincidencia si ha sido
pronunciada por razén de un delito que pueda, segun la ley argentina, dar lugar a
extradicion. No dara lugar a reincidencia la pena cumplida por delitos politicos, los
previstos exclusivamente en el Codigo de Justicia Militar, los amnistiados o los
cometidos por menores de dieciocho afios de edad. La pena sufrida no se tendra en
cuenta a los efectos de la reincidencia cuando desde su cumplimiento hubiera

transcurrido un término igual a aquel por la que fuera impuesta, que nunca excedera
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de diez ni serd inferior a cinco afios”. Lo curioso es que el término habitualidad no

aparece definido en la normatividad argentina.

El articulo 50 del Cddigo Penal de la Nacidn Argentina establece el concepto
de reincidencia, que se da cuando una persona que ha cumplido, total o
parcialmente, una pena privativa de libertad impuesta por un tribunal del pais,
comete un nuevo delito punible con la misma pena. En este caso, la condena sufrida
en el extranjero se tendra en cuenta para la reincidencia si ha sido pronunciada por

razon de un delito que pueda dar lugar a extradicion segun la ley argentina.

Es importante destacar que la pena sufrida por delitos politicos, los previstos
exclusivamente en el Cdédigo de Justicia Militar, los amnistiados o los cometidos
por menores de dieciocho afios de edad no daran lugar a reincidencia. Ademas, la
pena sufrida no se tendré en cuenta a los efectos de la reincidencia cuando desde su
cumplimiento haya transcurrido un término igual a aquel por la que fuera impuesta,
gue nunca excedera de diez ni sera inferior a cinco afos.

A diferencia del Codigo Penal Federal mexicano, en la normativa argentina
no se define el concepto de habitualidad. Sin embargo, el articulo 50 establece el
supuesto de reincidencia, que implica que una persona que ha sido condenada por
un delito anterior y comete un nuevo delito punible con la misma pena, sera

sancionada de manera mas severa.

Es importante que la aplicacion de este articulo se haga de manera adecuada
y respetando los derechos humanos y las garantias procesales de los ciudadanos. La
reincidencia es un supuesto que puede ser utilizado para prevenir la comision de

delitos por parte de las personas que ya han sido condenadas por la comision de un
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delito anterior, pero su aplicacion debe estar sujeta a las garantias procesales y a la

necesidad de proteger los derechos de los ciudadanos.

En conclusién, el Codigo Penal de la Nacidn Argentina establece el concepto
de reincidencia, que se da cuando una persona que ha cumplido una pena privativa
de libertad impuesta por un tribunal del pais comete un nuevo delito punible con la
misma pena. Este articulo busca establecer un régimen de sanciones mas severo
para las personas que cometen delitos con cierta frecuencia, pero su aplicacion debe
estar sujeta a las garantias procesales y al respeto de los derechos humanos de los

ciudadanos.

3.5.3. El Cdadigo Penal espafiol de 1995

Presenta la siguiente redaccion en relacion a la reincidencia: “CAPITULO
IV.- DE LAS CIRCUNSTANCIAS QUE AGRAVAN LA RESPONSABILIDAD
CRIMINAL Articulo 22. Son circunstancias agravantes: (...) 8. * Ser reincidente.
Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado
ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo titulo de este Codigo,
siempre que sea de la misma naturaleza. A los efectos de este nimero no se

computaran los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo”.

Segun el articulo, hay reincidencia cuando el culpable, al delinquir, ha sido
condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo titulo del
Cddigo Penal y de la misma naturaleza. Es decir, si una persona ha sido condenada
por un delito de robo y comete otro delito de robo, seré considerado reincidente.
Por ello, es importante destacar que no se computaran los antecedentes penales

cancelados o que debieran serlo para los efectos de la reincidencia.
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Asi, la reincidencia se establece como una circunstancia agravante en la
responsabilidad criminal, lo que significa que las penas a las que se enfrenta el
culpable pueden ser més severas si se da este supuesto. Esto tiene como objetivo
prevenir la comision de delitos por parte de las personas que ya han sido condenadas

por la comisién de un delito anterior.

Por eso, es importante destacar que la reincidencia debe ser aplicada de
manera adecuada y respetando los derechos humanos y las garantias procesales de
los ciudadanos. La aplicacion de esta figura debe estar sujeta a las garantias

procesales y a la necesidad de proteger los derechos de los ciudadanos.

En conclusion, el Cadigo Penal espafiol de 1995 establece la reincidencia
como una circunstancia agravante en la responsabilidad criminal. Esta figura busca
establecer un régimen de sanciones mas severo para las personas que cometen
delitos con cierta frecuencia y tiene como objetivo prevenir la comision de delitos
por parte de los reincidentes. Es importante que la aplicacién de este articulo se
haga de manera adecuada y respetando los derechos humanos y las garantias

procesales de los ciudadanos.
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CAPITULO IV
DISCUSION Y VALIDACION DE LA HIPOTESIS

4.1. Derecho penal y la Constitucién: Constitucionalizacién del

Derecho Penal

La transicion de la visioén exclusivamente politica de la Constitucion
hacia la concepcion normativa o juridica de la misma, desaté un importante proceso
historico de constitucionalizacién en cada rama del derecho, incluyendo sin lugar a
dudas al Derecho Penal. En este sentido, se produjo un cambio hacia la aplicacion
de la Constitucion en todas las areas del derecho, lo que incluye la regulacion de
los delitos y penas en el &mbito penal. Por ello, ... la relacién entre Derecho penal
y Constitucién, se [concreta] en que el &mbito penal en todos sus aspectos esta
redimensionado por la influencia de principios, valores y derechos constitucionales,
limitando de esta forma la actividad punitiva del Estado” (Rosas, 2016, p. 24).

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Exp. N°

00017-2011-PI, ff.jj. 4-7) ha sefialado que:

Este Tribunal ha reiterado que la existencia de una constitucion
normativa limita el tradicional espacio de libertad que tuvo el
Parlamento en el Estado Legal de Derecho para determinar los delitos
y las penas, asi como para regular el proceso penal. Y es que en el
Estado Constitucional, el Derecho Penal, el Derecho Procesal Penal y
el Derecho de Ejecucién Penal vienen redimensionados por la
influencia de los principios, valores y derechos constitucionales. (Exp.
N° 0012-2006- PI). Conforme a lo expuesto, el Legislador no tiene una

«discrecionalidad absoluta» para establecer las conductas que puedan
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resultar punibles o los limites maximos o minimos de la pena, pues debe
respetar las garantias materiales previstas en la Constitucion. Entre
ellos, los principios limitadores de la potestad punitiva del Estado como
legalidad o lesividad, asi como no limitar derechos fundamentales u

otros bienes constitucionales de modo desproporcionado.

5. Asi, en la medida que la intervencion penal supone una restriccion de
derechos fundamentales (vgr. libertad personal), ello autoriza la
intervencion de la justicia constitucional a efectos de evaluar la
restriccion de derechos. De este modo, existen una serie de principios
limitadores de la potestad punitiva estatal. De otro lado, cabe sefialar
que no sOlo gozan de cobertura constitucional los derechos
fundamentales y los principios limitadores de la potestad punitiva sino
también aquello que el legislador pretende proteger a través del

Derecho penal.

6. Es asi que este colegiado en anteriores oportunidades ha destacado la
relevancia constitucional de las funciones preventivo generales de la
pena, las que derivan del deber estatal de “(...)proteger a la poblacion
de las amenazas contra su seguridad y promover el bienestar general
que se fundamenta en la justicia(...)” (articulo 44° de la Constitucion) y
el derecho fundamental a la seguridad personal (inciso 24 del articulo
2° de la Constitucion) en su dimension objetiva (Cfr. Exp. N° 0019-
2005-P1/TC fundamentos 38-40). En consecuencia, las penas, por estar

orientadas a evitar la comision del delito, operan como garantia
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institucional de las libertades y la convivencia armonica en favor del

bienestar general.

7. En atencion a ello, podemos afirmar que una medida dictada en el
marco de la persecucion penal estatal serd inconstitucional no sélo si
establece medidas que resulten contrarias a los derechos fundamentales
de las personas, procesadas o condenadas, sino también lo sera si no
preserva los fines que cumple la pena dentro de un Estado social y
democratico de derecho (Cfr. Exp. N° 0019-2005-PI/ TC). Tal como lo

sefal6 este Tribunal Constitucional:

“...ninguna medida legislativa podria, en un afan por favorecer “a toda
costa” la libertad personal, anular el factor preventivo como finalidad
de la pena a imponerse. En tales circunstancias, lejos de ponderar
debidamente los distintos bienes protegidos por el orden constitucional,
se estaria quebrando el equilibrio social que toda comunidad reclama
como proyeccion de la Constitucion material. (...) En consecuencia,
toda ley dictada como parte de la politica criminal del Estado sera
inconstitucional si establece medidas que resulten contrarias a los
derechos fundamentales de las personas, procesadas o condenadas. Pero
también lo sera si no preserva los fines que cumple la pena dentro de un

Estado social y democratico de derecho” (Exp. N° 0019-2005-PI/TC).

De un andlisis de los fundamentos 4 al 7 del Expediente N° 00017-2011-PI,
se sostiene que la Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico y
que, por lo tanto, el proceso penal debe estar en consonancia con los principios y

garantias constitucionales.
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En los fundamentos 4 al 7 del Expediente N° 00017-2011-PI se realiza un
analisis detallado sobre la relacién entre la Constitucion y el proceso penal en el
marco de la discusion acerca de la constitucionalidad de diversos articulos del
Caddigo Penal de Peru que regulan la reincidencia y la habitualidad en la comision

de delitos.

En primer lugar, se destaca que la Constitucion es la norma suprema del
ordenamiento juridico, por lo que todas las normas y actuaciones en el ambito del
proceso penal deben estar en consonancia con los principios y garantias

constitucionales.

En este sentido, se hace hincapié en la importancia de los derechos humanos
y las garantias procesales en el ambito del proceso penal, como la presuncion de
inocencia, el derecho a un juicio justo y el derecho a la defensa técnica. Estos
principios constitucionales deben ser respetados en todo momento en el proceso

penal, y las normas penales deben estar sujetas a ellos.

Asimismo, se sefiala que la figura de la reincidencia, que se encuentra
regulada en los articulos del Cadigo Penal cuestionados en el expediente, debe ser
aplicada de manera adecuada y respetando los derechos humanos y las garantias
procesales de los ciudadanos. Esto implica que la reincidencia no puede ser
utilizada de manera arbitraria o desproporcionada, ya que esto podria vulnerar el

derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a la presuncién de inocencia.

En este sentido, se destaca la importancia de la interpretacion constitucional

en el ambito del proceso penal y de la necesidad de que las normas penales se
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adecuen a los principios y garantias constitucionales. La interpretacion de las
normas penales debe ser coherente con la Constitucion y sus principios,
garantizando siempre los derechos humanos y las garantias procesales de los

ciudadanos.

En conclusién, los fundamentos 4 al 7 del Expediente N° 00017-2011-PI
realizan un analisis profundo sobre la relacion entre la Constitucion y el proceso
penal, destacando la importancia de los derechos humanos y las garantias
procesales en el &ambito penal. Se enfatiza en la necesidad de que las normas penales
se adecuen a los principios y garantias constitucionales y de la interpretacion
constitucional en el ambito del proceso penal. Ademas, se resalta la importancia de
la aplicacién adecuada y respetuosa de la figura de la reincidencia, asegurando el

respeto de los derechos humanos y las garantias procesales de los ciudadanos.

Por todo ello, se debe tener presente que con el paso del Estado Legal al
Estado Constitucional (Zagrabelski, 1995) se produjo una transformacion del
Estado legal a tal punto de convertirse en un Estado garantista de los derechos, asi
de acuerdo a la Constitucion de 1993, en su articulo 44 establece como deberes

primordiales del Estado peruano:

... defender la soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos; proteger a la poblacién de las amenazas contra su
seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la
justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion...

En consecuencia, debido a la naturaleza de la constitucion como norma de

fuerza vinculante (segun Garcia de Enterria, 2006), los principios, derechos y

-85 --
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garantias reconocidos en la Constitucion tienen una aplicacion directa e inmediata.
Entre estos principios se encuentran la dignidad humana, el debido proceso y la
proporcionalidad. Sin embargo, no es suficiente que estos principios y derechos

estén reconocidos en la Constitucion.

Por eso, en un Estado constitucional de derecho, es fundamental que las
normas infraconstitucionales sean compatibles y adecuadas a la norma suprema y
fundamental. Es decir, deben estar en linea con la Constitucion para garantizar su

efectividad en la proteccion de los derechos humanos y las garantias procesales.

Ahora bien, si analizamos la aplicacién de la reincidencia en materia penal,
considerando que es una norma juridica infra-constitucional segin se encuentra

regulado Cddigo Penal del Pert (D. Legislativo 635): 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 que no excede de cinco afios tiene
la condicidn 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 afios.
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 (...)
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.

Por ello, es importante evaluar si la regulacion actual de la reincidencia en el

ambito penal es compatible con los principios constitucionales, ya que esta figura

@ @®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Per



implica que la sancion que se le impone a una persona que reincide se basa en el
delito actual y en su historial delictivo. Esto significa que la situacion juridica de la
persona empeora con cada reincidencia.

Sin embargo, esta regulacion podria ser incompatible con las garantias y
principios constitucionales, como el principio de no repeticion de juicios (no bis in
idem), el principio de proporcionalidad, la igualdad formal y material, y la
seguridad juridica, que estan consagrados en la Constitucion.

Por ejemplo, el principio de no repeticion de juicios (no bis in idem) establece
que nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito. La reincidencia podria
vulnerar este principio, ya que la persona estaria siendo juzgada dos veces por el
mismo tipo de delito.

Asimismo, el principio de proporcionalidad exige que las sanciones
impuestas sean proporcionales al delito cometido y al grado de culpabilidad del
infractor. En el caso de la reincidencia, la sancién podria ser mas grave de lo que
corresponderia a la gravedad del delito cometido, lo que podria vulnerar este
principio.

Ademas, la aplicacion de la reincidencia podria generar desigualdades
formales y materiales entre las personas, ya que no todos los delitos son
considerados para la reincidencia y no todas las personas tienen antecedentes
delictivos. También podria generar inseguridad juridica, ya que las personas no
tendrian certeza sobre las consecuencias juridicas de sus actos.

En resumen, la regulacion de la reincidencia en el ambito penal debe ser
evaluada a la luz de los principios y garantias constitucionales para determinar si se

ajusta a ellos o si podria vulnerarlos. La aplicacién de la reincidencia podria generar
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inobservancia a las garantias y principios constitucionales como el principio de no
bis in idem, principio de proporcionalidad, igualdad formal y material y seguridad

juridica.

4.2. Aplicacién de los principios constitucionales como criterios

hermenéuticos para la no aplicacion de la reincidencia en materia penal

4.2.1. La prohibicion del ne bis in idem y la reincidencia
En relacién a la violacion del principio ne bis in idem, Alcocer (2016, pp.
118-120) menciona a dos autores, Zaffaroni y Vitale, quienes opinan lo siguiente:
Segun Zaffaroni, cualquier intento de aumentar la pena de un delito posterior en
funcién de un delito anterior ya juzgado, representa una violacion del principio de
que nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo hecho (non bis in idem)
(Zaffaroni, 1990, p. 718).
Indica, asimismo que:
(...) “la identidad de hecho” no se agota en que sea el mismo acto el
objeto de una nueva sancidn, sino que sea objeto de una nueva
valoracion o doble valoracion. En ese sentido, se ha sefialado que
evaluar nuevamente el primer hecho para agravar la pena al reincidente
resulta inconstitucional...asimismo, que aquel plus de poder punitivo
que habilita la reincidencia se funda en razon de un delito que ya fue
juzgado o penado, por lo que aquello importaria una violacion
constitucional del ne bis in idem. Concluye que, de este modo, la idea
tradicional de reincidencia como inevitable causa de habilitacion de

mayor pena deviene en inconstitucional. (Zaffaroni, 1990, p. 769).
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En esa linea, también son de la misma posicién los penalistas peruanos

Reategui Sdnchez (2006) y Villavicencio Terreros (2008).

Por su parte Vitale (2005) se indica que cuando se juzga y se condena a
alguien teniendo en cuenta un acto delictivo previo y doloso (por el cual se
considera que el Estado ya ha cumplido con su pretension punitiva inicial), el
Estado esta castigando nuevamente ese mismo acto al extender su pretension
punitiva al segundo delito cometido. Desde esta perspectiva, se argumenta que se
estd violando la prohibicién del ne bis in idem, es decir, la imposibilidad de
sancionar dos 0 mas veces el mismo comportamiento, lo que constituye un caso de

ultraactividad de las consecuencias juridicas del delito.

Afade que la prohibicion de la valoracion mdaltiple (y no s6lo doble) de las
circunstancias que se consideran para determinar la pena en un caso particular,
siempre incluye la orden de no utilizar circunstancias ya consideradas en cualquier
juicio anterior para fijar la medida de la pena actual. Cualquier aumento de la pena
por "reincidencia" se basa en la circunstancia de haber cometido un delito
previamente, que ya motivé el dictado de una sentencia judicial anterior y que no
puede volver a ser considerado en un juicio posterior por otro hecho diferente. En
otras palabras, la agravacién punitiva por el delito mas reciente, aunque sea Unica,
siempre implica una nueva valoracion.

Por lo tanto, La agravacion de la pena por reincidencia se considera
inconstitucional debido a que wvulnera el principio de no bis in idem y la
intangibilidad de la cosa juzgada. Esto significa que cualquier incremento en la pena
en base a la misma circunstancia contemplada en la ley positiva estéa en contra de la

Constitucion.
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El principio de no bis in idem establece que no se puede sancionar dos veces
por el mismo hecho delictivo, lo que implica que una vez que una persona ha sido
condenada y sancionada por un delito, no se le puede volver a castigar por el mismo
hecho. La agravacién de la pena por reincidencia significa que se esta sancionando
nuevamente a una persona por el mismo hecho, lo que constituye una violacion de
este principio.

Por su parte, la intangibilidad de la cosa juzgada establece que una vez que se
ha dictado una sentencia firme, esta no puede ser modificada, a menos que se
cumplan ciertas condiciones. En el caso de la agravacion de la pena por
reincidencia, se esta alterando una sentencia previa, lo que va en contra de este
principio.

En resumen, la agravacion de la pena por reincidencia viola tanto el principio
de no bis in idem como la intangibilidad de la cosa juzgada, por lo que cualquier
aumento en la pena basado en la misma circunstancia contemplada en la ley positiva
es contrario a la Constitucion.

4.2.2. El principio de culpabilidad y la reincidencia

El principio de culpabilidad es una proteccion para el individuo y una
restriccion a la intervencion del Estado: “El principio de culpabilidad es una
garantia y, al mismo tiempo, un limite al poder punitivo del Estado” (STC Exp. N°

010-2002-Al-TC - fundamento 64). Es importante destacar que:

El principio de la culpabilidad es uno de los pilares sobre los que
descansa el Derecho Penal. Concretamente, constituye la justificacion
de la imposicién de penas dentro del modelo represion que da sentido a

nuestra legislacion en materia penal y, consecuentemente, a la politica
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de persecucion criminal, en el marco del Estado constitucional. El
principio de culpabilidad brinda la justificacion de la imposicion de
penas cuando la realizacion de delitos sea reprobable a quien los
cometio. La reprobabilidad del delito es un requisito para poder atribuir
a alguien la responsabilidad penal de las consecuencias que el delito o
la conducta dafiosa ha generado. (STC Exp. N° 0003-2005-PI/TC-

fundamento 53)

En relacion a la postura adoptada por el TC, Aldana (2008) menciona que,
aunque el principio de culpabilidad tiene un reconocimiento constitucional, su
alcance en los casos de reincidencia y habitualidad no se refiere a una culpabilidad
por el acto en si (como se entiende clasicamente), sino a una culpabilidad por la
"conducta de vida", que en dltima instancia seria una culpabilidad desde una
perspectiva constitucional. De esta manera, el principio de culpabilidad en su
version constitucional experimenta un proceso regresivo, peligroso y antigarantista,

al incluir una culpabilidad por la "conducta de vida™.

Por ello, la inclusién de la reincidencia en nuestra legislacién ha llevado a una
reinterpretacién del principio de culpabilidad por parte del TC (STC 0014-2006-
PI/TC) en favor del Estado policiaco en detrimento del Estado de Derecho
(zaffaroni, 2001), convirtiendo al ciudadano (reincidente y habitual) en un enemigo
de la sociedad (Jakobs, 2005). Esta concepcién ha sido asumida por el TC en la
sentencia que ha constitucionalizado la figura de la reincidencia, lo cual es

preocupante ya que se esta optando por un derecho penal de autor. Asi:

Es usual leer y escuchar que con la evaluacion del “sujeto”, a fin de

determinar y cuantificar la responsabilidad penal (agravar la pena al
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reincidente), se vulnera el principio de la responsabilidad por el hecho
en favor de un —“ilegitimo”— derecho penal del “autor” (Gomez, 2007,
pp. 26 y ss.): “Se le sanciona por lo que es, no por lo que hizo” (Roxin,
1997, p. 186).

Por otro lado, segin Monge Fernandez, sostener la legitimidad de la
reincidencia basandose exclusivamente en la personalidad del autor es una
vulneracion de los principios que deben guiar el ordenamiento juridico de un Estado
social y democratico de derecho, ya que implica asumir la culpabilidad por la

conducta de vida desde una perspectiva constitucional (Monge, 2009, p. 119).

En el mismo sentido, Alcocer (2016, p. 122) afirma que “la agravante de
reincidencia es inconstitucional, pues se basa en el acto de rebeldia al ordenamiento
juridico, que no es otra cosa que una expresion de su “fuero interno”, elemento
incomprobable y ajeno a un Derecho penal del hecho”.

Asi de acuerdo Alcocer (2016) la agravante de reincidencia es
inconstitucional porque se fundamenta en el acto de rebeldia al ordenamiento
juridico, el cual es una expresion del "fuero interno™ del individuo, lo cual resulta
imposible de comprobar y no deberia ser considerado en un derecho penal basado
en hechos concretos. En este sentido, se cuestiona la legitimidad de la reincidencia
como agravante penal, ya que se estaria tomando en cuenta un elemento subjetivo
que no puede ser verificado y que va en contra de los principios fundamentales de
un estado de derecho.

4.2.3. El principio de proporcionalidad y la reincidencia

El principio de proporcionalidad es de gran importancia en el ambito del

Derecho Penal, y por ello, el legislador penal peruano lo ha considerado como uno
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de los principios garantistas que se encuentran establecidos en el Titulo Preliminar
del Codigo Penal. Este principio esta consagrado en el articulo VIII del Cédigo
Penal en los siguientes términos:
Proporcionalidad de las sanciones. 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 solo puede ser ordenada por intereses publicos

predominantes.

El principio de proporcionalidad segiin San Martin Castro “... deriva de la
clausula del Estado de Derecho, y desde una perspectiva general, ofrece elementos
para analizar la validez, la aplicacion y la fundamentacion de las normas
constitucionales” (2012, p. 168). Ello implica que dicho principio se constituye en
un parametro de validez de las normas.

Este principio, que en sede penal afecta al injusto del hecho — no a la
atribuibilidad del injusto al autor, propio del principio de culpabilidad,
- es decir, a la relacion del injusto y la de la pena, se expresa en una
triple dimension: la intervencion restrictiva de los poderes publicos
debe ser necesaria, adecuada y proporcionada. Ello significa que la
proporcionalidad se mide en abstracto y en concreto; la primera,
referida al establecimiento de conminacion legales, y la segunda
circunscrita a la imposicion de penas, y en ambos casos exige, como
comun denominador, que guarde relacion valorativa con el hecho
cometido, contemplado este en su significado global (Beteta, s.f.e., p.

10).
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En consecuencia, el principio de proporcionalidad busca, en esencia, evitar
que los poderes publicos realicen intervenciones o acciones excesivas, lo que lo
convierte en un principio constitucional para la proteccion de los derechos
fundamentales. En virtud de este principio, se prohibe que las acciones de los
poderes publicos sean desproporcionadas (Ubermassverbot) y se establece la
obligacion de que estén limitadas por sus propios limites (Pereira, 2003, p. 42). Lo
cual implica que constituye una garantia cuyo objetivo principal proteger los
derechos y libertades de las personas.

En ese mismo sentido, Bernal Pullido, sefiala la importancia que tiene este
principio, al considerar que:

El principio de proporcionalidad cumple la funcién de estructurar el
procedimiento interpretativo para la determinacion del contenido de los
derechos fundamentales que resulta vinculante para el Legislador y para
la fundamentacion de dicho contenido en las decide control de
constitucionalidad de las leyes. De este modo, este principio opera
como un criterio metodoldgico, mediante el cual se pretende establecer
qué deberes juridicos imponen al Legislador las disposiciones de los
derechos fundamentales tipificadas en la Constitucién. El significado
de esta funcion sélo puede comprenderse cabalmente sobre la base del
entendimiento previo de la estructura de los derechos fundamentales y
de la estructura del control de constitucionalidad de las leyes (Bernal,
2007, p. 81).

Por su parte, segun Alcocer (2016), algunos autores sostienen que la

agravante de reincidencia viola el principio de proporcionalidad. Se argumenta que,
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en el caso del reincidente, se le impone una pena en funcién de sus antecedentes
penales y no se tiene en cuenta la gravedad de la conducta realizada o el dafio

causado al bien juridico afectado.

Por otro lado, respecto de la proporcionalidad en materia penal se puede dar
de dos maneras: Proporcionalidad abstracta (actividad legislativa) y la
proporcionalidad concreta.

Respecto de la proporcionalidad abstracta, esta referida a la creacion de
normas penales, la misma que es competencia exclusiva del legislador. Asi, también
lo ha entendido el Tribunal Constitucional peruano, cuando se pronuncia al respecto
sefialando que el legislador goza, dentro de los limites que establece la Constitucion,
de un amplio margen de libertad para determinar las penas, atendiendo no solo al
fin esencial y directo de proteccion que corresponde a la norma, sino también a
otros fines o funciones legitimas, como los sefialados en el inciso 22) del articulo

139° de la Constitucion (STC Exp. 0014-2006-PI/TC, fundamento juridico N° 35).

Mientras que la otra se denomina: Proporcionalidad concreta (actividad
judicial):
El ambito en donde se considera que se produce la aplicacion del
principio de proporcionalidad es en la fase de la determinacion judicial
de la pena. En este punto, se parte del presupuesto de que la ocurrencia
del hecho ha sido probada, asi como los distintos factores en tomo a él
se encuentran dilucidados (condiciones personales del agente, grado de
participacion del procesado, etc.), faltando solo la determinacion del
tipo de consecuencia juridica a aplicar, y, la cuantia de la misma (Caro,

2013, pp. 245-246).
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En tal sentido, de acuerdo con ciertos autores de la doctrina, la agravante de
reincidencia no cumple con el principio de proporcionalidad. En este sentido, se
argumenta que, al imponer una pena al reincidente, se consideran principalmente
sus antecedentes penales y no se toma en cuenta la gravedad del comportamiento
delictivo ni el valor del bien juridico afectado.

Por ello se debe tener presente, como lo sefiala Alcocer, que:

La actual regulacién peruana de la reincidencia (agravante cualificada
y de aplicacion obligatoria) resulta desproporcionada, pues obliga al
juez a imponer una pena que rebasa la gravedad del injusto realizado,
haciendo del reincidente un sujeto plusculpable. No se cuestiona que se
evaluen los antecedentes penales del condenado a efectos de determinar
cuantitativamente la sancion. Lo que se critica es el haber establecido
en la Ley una consecuencia punitiva mas aflictiva, en comparacion con
otra alternativa menos restrictiva de derechos e igual de idénea para
alcanzar los fines preventivos de la pena: su eventual tratamiento como

agravante genérica y de aplicacion facultativa (Alcocer, 2016, 137).

De ello se desprende que la regulacion actual de la reincidencia en Pert (como
agravante cualificada y de aplicacién obligatoria) resulta desproporcionada, ya que
obliga al juez a imponer una pena que supera la gravedad del delito cometido, lo
que convierte al reincidente en un sujeto con mayor culpa.

Asi también, no se cuestiona la evaluacion de los antecedentes penales del
condenado para determinar la sancion, sino que se critica la inclusion de una
consecuencia punitiva mas severa en la ley, en comparacion con una alternativa

menos restrictiva de derechos que seria igualmente eficaz para lograr los fines
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preventivos de la pena, como seria la consideracion de la reincidencia como una
agravante genérica y de aplicacion facultativa.

4.2.4. El principio de presuncion de inocencia y la reincidencia

El propdsito de la presuncién de inocencia es garantizar el derecho de toda
persona procesada a ser considerada inocente hasta que se emita una sentencia
condenatoria firme y ejecutoriada, de manera que solo en ese momento se puede
considerar que se ha quebrantado la inocencia de la persona. Este principio se
encuentra establecido no solo a nivel constitucional, sino también en tratados
internacionales como la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, y es

una base fundamental del Derecho Penal.

La presuncion de inocencia se aplica en todo el proceso penal hasta que se
emita una sentencia de culpabilidad, momento en el cual se considera que se ha
desvirtuado completamente el principio de inocencia del ciudadano. En nuestro
sistema judicial, la presuncion de inocencia se ve afectada en gran medida, segun
algunos tratadistas, por el pasado judicial y por la vulneracion del principio de no
discriminacion, asi como por otros derechos y principios establecidos en la

Constitucion.

Asi también, el Tribunal Constitucional en el caso de la presuncion de
inocencia el Tribunal considera que por esta presuncion iuris tantum, a todo
procesado se le considera inocente mientras no se pruebe su culpabilidad; vale
decir, hasta que no se exhiba prueba en contrario. Rige desde el momento en que se
imputa a alguien la comision de un delito, quedando el acusado en condicion de
sospechoso durante toda la tramitacion del proceso, hasta que se expida la sentencia

definitiva (STC N° 0618-2005-HC/TC, FJ 20, 21y 22).
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Por lo que, para abordar el tema de la presunciéon de inocencia y la
reincidencia, se tomara como punto de partida el estudio de Miranda (2022, pp. 15-
16) titulado "Presuncion de inocencia versus agravantes por pasado judicial:
Anélisis con enfoque de derechos”. En dicho estudio, se realiza un andlisis de la

situacion desde una perspectiva de derechos.

Una vez analizado sobre el pasado judicial, como concepto cercano
tenemos una institucion similar, la cual es la reincidencia, la misma que
tiene un concepto juridico amplio que se moldea de acuerdo con la
disposicién juridica en gque se encuentre la reincidencia y el pasado
judicial tienen de similitud que ambas puesto que ambas refieren a un
delito cometido con anterioridad generante de un antecedente penal.
Sin embargo, es necesario reiterar que al referirnos a reincidencia,
nos referimos a un agravante por el cometimiento de otro delito
analogo o igual por el que la persona o ciudadano procesado ha
sido condenado o sentenciado con anterioridad, siendo asi, que mientras
al hablar de pasado judicial, hablamos del hecho de tener
antecedentes de cometimiento de otros delitos anteriores al que se
encuentra ventilando actualmente y la reincidencia, el cometimiento de
otro delito de la misma naturaleza al anterior cometido y por el cual
sentenciaron.

Pese a aquellas diferencias, es necesario alegar que ambas, tanto el
pasado judicial como la reincidencia son tomadas en cuenta en el
momento de atribuirle la responsabilidad penal por un delito cometido,

sin embargo, hago la aclaracién que tomar en cuenta el pasado judicial
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de una persona al momento de la investigacion y posterior juzgamiento
es discriminatorio la reincidencia se encuentra debidamente regulada
en el Cddigo .

Ademas de que en dicho articulo anteriormente mencionado permite
que los juzgadores sentencien o juzguen en base a lo estipulado
sobre la reincidencia, sin embargo, de no existir reincidencia pero si un
pasado judicial, tomarlo en cuenta seria discriminatorio e incluso daria
paso para una posible nulidad por no respetarse los derechos de las
personas procesadas y la presuncion de inocencia, puesto que
consideran que si la persona cometié un delito con anterioridad,
seguramente si cometid el actual, procediendo a formarse desde el

primer momento, un criterio erréneo de culpabilidad.

Por ello, después de analizar el concepto de pasado judicial, se puede
encontrar una institucion similar, la reincidencia. Aungue el concepto de
reincidencia tiene una definicion juridica amplia que varia segun la legislacion,
ambos conceptos tienen en comudn que se refieren a un delito cometido con

anterioridad, lo que genera un antecedente penal.

Sin embargo, es importante recordar que la reincidencia se refiere a la
comision de otro delito de la misma naturaleza que el anterior por el que la persona
ha sido condenada, mientras que el pasado judicial se refiere a la existencia de
antecedentes penales por la comision de delitos anteriores al que se estd juzgando

actualmente.
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Ambos, el pasado judicial y la reincidencia, son tomados en cuenta al atribuir
la responsabilidad penal por un delito cometido. No obstante, es importante destacar
que tomar en cuenta el pasado judicial de una persona en el momento de la
investigacion y el juicio es discriminatorio. En cambio, la reincidencia esta

debidamente regulada en el Codigo Penal.

En ese sentido el articulo de Miranda (2022) permite que los jueces tengan en
cuenta la reincidencia al momento de sentenciar o juzgar, pero si no existe
reincidencia, pero si un pasado judicial, tomarlo en cuenta seria discriminatorio e
incluso podria llevar a una posible nulidad por no respetar los derechos de las
personas procesadas y la presuncion de inocencia. Si se considera que una persona
cometié un delito en el pasado, se podria formar desde el principio un criterio
erroneo de culpabilidad.

Por su parte Alcocer (2016, p. 154) considera que:

(...) la posibilidad de que una persona sea considerada reincidente, si
asi lo solicita el 6rgano persecutor, debe ser comunicada al imputado
desde el momento en que se le atribuye la comision de un delito. En
otras palabras, desde un inicio, el Ministerio Pablico, de ser el caso,
debe informar al imputado no so6lo respecto a la probable
responsabilidad penal, sino también en torno a su “peligrosidad”.
Ademas, al procesado no se le puede tratar como una “fuente de riesgo”
durante el proceso. El goza de todos los derechos procesales que tiene
todo ciudadano en un Estado social y democréatico de Derecho. Entre
ellos, a que no se le trate como culpable (ni como peligroso) antes de

una sentencia condenatoria que asi lo establezca de modo definitivo.
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En consecuencia, aunque el principio o derecho a la presuncion de inocencia
se basa en la responsabilidad penal, no en la determinacion de la pena, es importante
sefialar que tampoco se puede presumir emocional o intuitivamente que un sujeto
es peligroso, ya que esto violaria la presuncion de inocencia. La actual regulacion
peruana de la reincidencia altera las bases de este principio, ya que no regula
adecuadamente los elementos objetivos y subjetivos que permiten realizar un

andlisis normativo del riesgo de reincidencia. (Alcocer, 2016, p. 154).

4.2.5. El principio de resocializacion y la reincidencia

Si los programas de resocializacion no cumplen con el objetivo establecido
por el articulo 139.22 de la Constitucion, los internos, al ser liberados, regresan a
sus zonas de origen, donde son nuevamente atraidos por las bandas y pandillas, lo
que resulta en la comision de nuevos delitos y en la reincidencia penitenciaria. En
resumen, la reinsercién social no se logra efectivamente debido al hacinamiento
carcelario, la falta de control y seguimiento de los egresados, la estigmatizacion y
la falta de oportunidades laborales (Lopez, 2020, p. 444). Esto es un reflejo del

fracaso de la reinsercion como objetivo de la pena en nuestro pais.

Ademas, la situacion carcelaria en el Peru es critica y preocupante, lo que
dificulta aln mas la resocializacién de los internos. En palabras de Zufiiga (2001),
los penados tienen pocas posibilidades de reinsercion debido a la falta de
infraestructura adecuada y al insuficiente presupuesto asignado a este ambito. Small
(2006, pp. 3-10) agrega que el sistema carcelario en el Peru se ve afectado por tres
factores: una poblacion excesiva, falta de infraestructura adecuada y presupuesto

insuficiente.
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Por lo tanto, la falta de efectividad en los programas de resocializacion en el
sistema penitenciario peruano ha llevado a la reincidencia penitenciaria, en la que
los internos liberados regresan a sus lugares de origen y son atraidos nuevamente
por bandas y pandillas, generando nuevas acciones delictivas que los hacen
reincidentes. Esta situacion se debe en gran medida al hacinamiento carcelario, la
falta de control y seguimiento de los egresados, la estigmatizacion y la falta de
oportunidades laborales, como lo sefiala Lopez (2020). Todo ello es muestra del

fracaso de la reinsercion social como objetivo de la pena en nuestro pais.

Ademas, la situacion carcelaria en el Perl es critica y alarmante, tal como
afirma Zufiiga (2001), quien sostiene que los penados tienen pocas posibilidades de
resocializacion. Small (2006) agrega que el sistema carcelario en el Per( esta
afectado por tres factores interconectados: una poblacion excesiva, falta de

infraestructura adecuada y un presupuesto insuficiente destinado a esta area.

4.3. Admision de su constitucionalidad y lineamientos de su aplicacién

De acuerdo a la regulacién positiva de la Reincidencia y la Habitualidad en
el ordenamiento juridico peruano, se ha cuestionado su admision vy
constitucionalidad debido a su posible transgresién del Debido Proceso y del
Principio del Ne bis in idem.

El Tribunal Constitucional emitié un pronunciamiento al respecto en la
Sentencia N° 0014-2006-PI-TC3, donde establecio que la Reincidencia consiste en
comprobar la existencia de antecedentes delictivos de una persona para agravar la

pena por la comision de un delito.

Segun Apaza (s.f.e.), en dicha sentencia, el Tribunal realiz6 un test de

proporcionalidad para evaluar la aplicacion de estas instituciones como
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circunstancias agravantes cualificadas, concluyendo que son constitucionales y
cumplen con los principios de Idoneidad, Necesidad y Proporcionalidad. Para el
Tribunal, la pena no solo cumple con los fines de reeducacion, rehabilitacion y
reinsercion del penado a la sociedad, sino que también responde a la funcidn tutelar
del Estado para proteger los derechos fundamentales de las personas y promover el
bienestar general, tal como lo establece el articulo 44° de la Constitucion Politica

del Estado Peruano.

Por otro lado, cabe resaltar que la aplicacion de las instituciones de la
Reincidencia y la Habitualidad no solo se ha visto cuestionada en cuanto a su
constitucionalidad, sino también en cuanto a su efectividad en la prevencién del
delito y la resocializacion de los condenados. En este sentido, diversos estudios han
demostrado que la aplicacion de penas mas severas no necesariamente reduce la
tasa de reincidencia delictiva, y que incluso puede tener efectos contraproducentes
en la reinsercion social de los condenados.

Por ejemplo, segin un informe del Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica (INEI) de Perd, la tasa de reincidencia en el pais es del 43,5% para los
delitos graves y del 75,3% para los delitos menores. Esto indica que las medidas
actuales para prevenir la reincidencia no estan siendo efectivas y que se requiere
una revision profunda de las politicas penales y de reinsercion social.

4.4. Validacién de la hipdtesis

La hipotesis formulada en la investigacion, ha sido validada de forma
afirmativa, en merito a las siguientes razones:

a) La figura de la reincidencia como agravante de la pena en el derecho penal

constitucionalizado se ha convertido en un tema polémico debido a su posible
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incompatibilidad con los principios constitucionales de ne bis in idem, culpabilidad,
proporcionalidad, presuncién de inocencia y resocializacion. La aplicacion de la
reincidencia como agravante puede vulnerar dichos principios, lo cual podria llevar
a la nulidad de la condena y a la vulneracion de los derechos fundamentales de las

personas procesadas.

b) Los principios constitucionales son normas fundamentales que sirven
como pardmetros hermenéuticos para la interpretacion constitucional y para la
evaluacion de la adecuacion constitucional de las normas que se expidan. En este
sentido, los principios de ne bis in idem, culpabilidad, proporcionalidad, presuncion
de inocencia y resocializacion son fundamentales en el derecho penal y en el

proceso de determinacion de la pena.

c) La aplicacion de la figura de la reincidencia como agravante de la pena en
el derecho penal constitucionalizado debe ser evaluada a la luz de estos principios.
La reincidencia busca proteger a la sociedad de los altos indices delictivos, pero al

mismo tiempo puede vulnerar los principios constitucionales antes mencionados.

d) Asimismo, el principio de culpabilidad establece que para que una persona
sea condenada, es necesario que haya actuado con culpabilidad, es decir, que haya
tenido la intencién de cometer el delito o que haya actuado de manera imprudente
o negligente. La aplicacion de la reincidencia como agravante podria vulnerar este
principio al permitir que una persona sea condenada por haber cometido un delito

con anterioridad, sin que se evalue su culpabilidad en el delito actual.

e) En cuanto a la reincidencia penal, existen dos posturas: por un lado, la
teoria afirmativa de la reincidencia, que defiende la tipificacion de esta

circunstancia como agravante punitiva, y, por otro lado, las teorias abolicionistas

- 104 --

@ @®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Per



de la reincidencia, que no aceptan su existencia y operatividad en el derecho penal

(Martinez-Espinosa, 2016), la investigacion asumio la segunda postura.

f) La figura de la reincidencia en el ambito penal tiene como finalidad
proteger a la sociedad de los altos indices delictivos, lo cual se logra mediante la
imposicion de una pena que puede llegar a ser hasta en una mitad por encima del
méaximo legal fijado para el tipo penal, para satisfacer los fines sociales. No
obstante, se debe tener en cuenta que esta medida vulnera los principios reconocidos
en la Constitucion, como el ne bis in idem, la culpabilidad, la proporcionalidad, la
presuncion de inocencia y la reinsercion. Por tanto, se considera que la figura de la

reincidencia es incompatible con estos principios constitucionales.

g) Los principios constitucionales de ne bis in idem, culpabilidad,
proporcionalidad, presuncion de inocencia y resocializacion sirven como parametro
hermenéutico para la no aplicacién de la figura de la reincidencia como agravante de
la pena en el derecho penal constitucionalizado. Es necesario evaluar cuidadosamente
la aplicacion de la reincidencia como agravante para evitar vulnerar estos principios y

proteger los derechos fundamentales de las personas procesadas.
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V. CONCLUSIONES

1. El surgimiento del paradigma juridico conocido como neoconstitucionalismo
implica una nueva concepcion del derecho, una forma diferente de interpretarlo
y aplicarlo, basada en los principios constitucionales. De esta manera, se ha
desarrollado una nueva comprension del derecho que parte de la importancia y

necesidad de proteger los derechos fundamentales y la dignidad humana.

2. En el Estado Constitucional, el Derecho Penal, el Derecho Procesal Penal y el
Derecho de Ejecucion Penal son redimensionados por la influencia de los
principios, valores y derechos constitucionales. Actualmente, estos campos del
derecho solo pueden ser entendidos en el marco de la Constitucion. La
Constitucidn se ha convertido en un marco de referencia obligatorio en el cual
se deben incluir y respetar los principios y garantias que se reconocen en ella,

como elementos esenciales de la justicia penal.

3. Los principios constitucionales de ne bis in idem, culpabilidad,
proporcionalidad, presuncion de inocencia y resocializacion son fundamentales
en un Estado Constitucional, y su aplicacién en el derecho penal es esencial
para garantizar los derechos fundamentales de las personas.

4. Lafigurade la reincidencia como agravante de la pena, si bien puede tener una
finalidad de proteccion a la sociedad, también puede vulnerar los principios
constitucionales antes mencionados, en especial el de la presuncion de
inocencia y la resocializacion. En este sentido, se debe tener cuidado al
aplicarla y se debe analizar cada caso de manera individual, para no incurrir en

injusticias y garantizar el respeto a los derechos fundamentales.
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5. Los principios constitucionales de culpabilidad, ne bis in idem, presuncion de
inocencia, resocializacion, proporcionalidad y el principio de derecho penal de
acto son vulnerados por la reincidencia como circunstancia de agravacion
punitiva, desde una perspectiva garantista. En este sentido, se considera que la
reincidencia como agravante punitivo es propia de un derecho penal de autor,
ya que castiga a la persona por su identidad y no por las acciones que realiza
de manera consciente y voluntaria.

6. En la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente N°
0014-2006-PI/TC, se afirmé la constitucionalidad de la reincidencia como
circunstancia agravante genérica, sin embargo, no se realiz6 un analisis de
constitucionalidad sobre la reincidencia como circunstancia cualificada
agravante de la pena. Esto genera interrogantes respecto a la constitucionalidad

de la reincidencia como circunstancia cualificada agravante de la pena.
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V1. RECOMENDACIONES

1.  El Parlamento debe revisar y modificar el articulo 46-B del Cddigo
Penal a fin de garantizar la compatibilidad de esta figura juridica con los principios
constitucionales del derecho penal, en particular con los principios de culpabilidad,
proporcionalidad, presuncion de inocencia, resocializacion y ne bis in idem.
Ademas, es necesario que se garantice el respeto y proteccion de los derechos
fundamentales de los penados, en el marco de un Estado Constitucional que se rige
por los valores y principios constitucionales.

2. Se recomienda que se promueva la formacion y capacitacion constante
de los operadores juridicos, especialmente de los jueces y fiscales, en cuanto a la
aplicacion de los principios constitucionales en la interpretacion y aplicacion de las
normas penales. Es necesario que se tenga en cuenta la importancia de los principios
de ne bis in idem, culpabilidad, proporcionalidad, presuncién de inocencia y
resocializacion, para evitar la aplicacion arbitraria e injusta de la figura de la
reincidencia como agravante de la pena.

3. Los docentes de las universidades deben fomentar la formacion de los
estudiantes en el ambito de los principios y valores constitucionales, a fin de
fortalecer la cultura juridica y promover la interpretacion y aplicacion efectiva de
la normativa en el marco de un Estado Constitucional. Ademas, es importante que
se realicen investigaciones y debates respecto a la importancia de los principios
constitucionales en la interpretacion y aplicacion del derecho penal, con el fin de
contribuir a la formacion de profesionales mas criticos y comprometidos con la

proteccion de los derechos humanos y la justicia social.
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