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Presentación 

 

Señores miembros del Jurado 

Dando cumplimiento a lo establecido por el Reglamento de Grados y Títulos de la 

Universidad César Vallejo para optar el grado Académico de Abogado, presento el trabajo 

de investigación denominado: “La cualificación de la pena para la determinación de la 

agravante por reincidencia”. La presente tesis tendrá como finalidad establecer: En qué 

forma los juzgadores penales aplican la cualificación de la pena para la determinación del 

agravante por reincidencia.  

La presente Investigación está dividido en VI capítulos: en el capítulo I se exhibe la 

introducción, donde va insertada la aproximación temática, marco teórico, formulación 

del problema, justificación del estudio, supuestos u objetivos del trabajo. En el capítulo 

II se tratará acerca del método, que contiene el diseño de investigación, método del 

muestreo, rigor científico, análisis cualitativo de datos y los aspectos éticos que hemos 

realizado en la presente investigación. En el capítulo III, se formula la descripción de 

resultados. Asimismo, en el capítulo IV, se realiza la discusión de la problemática 

presentada en la tesis. En el Capítulo V, se describe las conclusiones del presente trabajo 

de investigación y en el capítulo VI, se va a determinar las recomendaciones, sujetas a la 

investigación, se identifica las referencias bibliográficas y anexos.  

En conclusión, el problema es transcendente porque se orienta en encontrar los elementos 

normativos correctos a fin de brindar una solución sistemática y coherente en la 

determinación de la cualificación de la pena para la configuración de la agravante por 

reincidencia. Señores miembros del jurado planteo a vuestra consideración el presente 

trabajo de investigación y espero que cumpla con los requisitos de aprobación para 

obtener el título Profesional de Abogado.                                  
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Resumen 

El presente trabajo ha tenido como objetivo identificar los presupuestos normativos de la 

agravante por reincidencia, así como establecer la cualidad de la pena para su 

configuración, además de determinar la imprecisión de la norma vigente que la regula, 

que conlleva a la aplicación inadecuada de la determinación judicial de la pena y su 

correspondiente afectación al principio de proporcionalidad. El diseño empleado en este 

trabajo de investigación fue el estudio del caso, siendo también el método de análisis el 

inductivo de enfoque cualitativo; la técnica de recolección de datos fueron las entrevistas 

y el análisis documental, en cuanto a las entrevistas estas han sido aplicadas a cinco 

especialistas en Derecho penal, entre magistrados, abogados y docentes universitarios en 

la materia, donde se ha podido observar que nuestras ideas estaban por buen camino, 

puesto que contribuyeron en gran medida con el tema, ya que coincidieron que la 

normatividad que regula la reincidencia es genérica e imprecisa, lo que conlleva a una 

aplicación inadecuada de la pena y afectación del principio de proporcionalidad. Respecto 

al análisis documental se utilizó investigaciones y libros de autores especializados en el 

tema, además de Jurisprudencias desarrollados en la Corte Suprema. Se arribó en el 

presente trabajo a la conclusión que objeto de la investigación fue mejorar la norma penal 

que regula la cualificación de la pena para determinar el agravante por reincidencia, en 

donde se recomienda a los legisladores la modificación del artículo 46 “B” que nos habla 

de la reincidencia,  para así considerar reincidentes solo a las personas que hayan tenido 

“pena de carácter efectiva”, puesto que así los administradores de justicia puedan 

identificar la norma y realizar su correcta aplicación  de esta agravante. 

Palabras clave: Reincidencia-agravante de la pena-principio de proporcionalidad. 
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Abstrac 

The present work has had as objective to identify the normative presuppositions of the 

aggravating one by recidivism, as well as to establish the quality of the penalty for its 

configuration, besides determining the imprecision of the current norm that regulates it, 

that entails to the inadequate application of the judicial determination of the penalty and 

its corresponding effect on the principle of proportionality. The design used in this 

research was the study of the case, the method of analysis being also the inductive 

qualitative approach; the technique of data collection was the interviews and the 

documentary analysis, as for the interviews these have been applied to five specialists in 

criminal law, among magistrates, lawyers and university professors in the subject, where 

it has been observed that our ideas were on the right track, since they contributed a great 

deal to the issue, since they agreed that the regulations governing recidivism are generic 

and imprecise, which leads to an inadequate application of the penalty and affects the 

principle of proportionality. Regarding the documentary analysis, researches and books 

by authors specializing in the subject were used, as well as jurisprudences developed in 

the Supreme Court. In the present work, the conclusion was reached that the purpose of 

the investigation was to improve the criminal norm that regulates the qualification of the 

penalty to determine the aggravating circumstance for recidivism, where legislators are 

recommended to modify article 46 "B" that refers to recidivism, in order to consider 

recidivists only those persons who have had "an effective penalty", since thus the 

administrators of justice can identify the norm and realize its correct application and it is 

of utility according to law. 

Keywords: Recidivism-aggravating penalty-principle of proportionality. 
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1.1.- Aproximación temática 

La reincidencia es, sin duda alguna, la institución jurídica más polémica en el ámbito penal, 

pues su inclusión responde a la necesidad de una mayor represión penal por razón de 

prevención especial, basada en la mayor peligrosidad del sujeto. Así, bajo un precepto 

general se es reincidente cuando la persona vuelve a realizar una conducta criminal después 

de haber sido condenado por otra infracción penal. 

En esa línea, la  presente investigación tiene por finalidad determinar la problemática que 

existe acerca de la reincidencia, específicamente en “la cualificación de la pena para la 

determinación de la agravante por reincidencia”, ello en razón a que la norma penal vigente 

que regula el precepto de reincidencia no es precisa, decantándose por su generalidad; así en 

el artículo 46 “B” del Código penal se señala “el que después de haber cumplido en todo o 

en parte una pena, incurre a un nuevo delito doloso en un lapso que no excede de cinco años, 

tiene la condición de reincidente (…)”,. 

Se desprende de dicho dispositivo legal, que el precepto “cumplimiento en todo o en parte 

de una pena” deja un espacio de discrecionalidad al juez penal al momento de imponer una 

sanción con esta agravante, pues dicho mandato no es claro en la determinación de la 

cualificación de la pena, es decir, si la pena es de carácter efectiva o suspendida, además si 

corresponde a una pena privativa de libertad, restrictiva, limitativa o multa. 

Ahora bien, a lo largo de los años esta institución jurídica ha ido variando, pues la 

reincidencia como agravante constituye una vieja figura incluida en los códigos penales de 

mil ochocientos sesenta y tres y de mil novecientos veinticuatro, y aunque se encuentra 

proscrita en el Código penal de mil novecientos noventa y uno, su ingreso al ordenamiento 

se dio con la ley número veintiocho mil setecientos veintiséis, del nueve de mayo del dos 

mil seis, donde se estableció “el que, después de haber cumplido en todo o en parte una 

condena privativa de libertad, incurre en nuevo delito doloso, tendrá la condición de 

reincidente ”; actualmente con su modificatoria, mediante ley treinta mil setenta y seis del 

diecinueve de agosto de dos mil trece y el decreto legislativo mil ciento ochenta y uno del 

veintisiete de julio de dos mil quince, se estableció: “el que después de haber cumplido en 

todo o en parte una pena, incurre a un nuevo delito doloso en un lapso que no excede de 

cinco años, tiene la condición de reincidente (…)”, supliéndose así el precepto “condena 
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privativa de libertad” por el de “pena”, extendiéndose además el plazo de computo de cinco 

años para considerar la agravante por reincidencia. 

Empero, la problemática planteada en la presente investigación, está dirigida a resolver la 

falta de precisión que presenta dicha institución descrita en el código penal vigente, puesto 

que no especifica si para agravar la sanción por reincidencia, la pena tiene que ser privativa 

de libertad, de carácter efectiva o suspendida, por ello, en el presente trabajo, se pretenderá 

de lege ferenda fundamentar los criterios y establecer la cualidad de la pena para la 

configuración de la agravante por reincidencia. 

De otro lado, si bien el Estado a fin de combatir el aumento de criminalidad, recurre al 

Derecho penal creando instituciones penales como la reincidencia; sin embargo, se ha visto 

tanto a nivel de primera instancia como de la segunda, una inadecuada aplicación de la 

agravante por reincidencia a la hora de imponer la sanción penal, pues los juzgadores penales 

no interpretan adecuadamente cuando se está ante la figura de reincidencia; y ello debido a 

una imprecisión de la norma sobre la reincidencia. 

Pues se puede observar a modo de ejemplo lo desarrollado en la sentencia del veintinueve 

de noviembre del dos mil trece, del distrito judicial de Lima Norte, donde se condenó a una 

persona por reincidente, cuando no lo era, imponiéndole una sanción desproporcional; dicho 

caso fue elevado a la Corte Suprema de la República, donde fue corregido mediante recurso 

de nulidad número mil ochocientos ochenta y cuatro del dos mil catorce, en el cual se señaló 

que el Tribunal de Instancia no impuso en forma proporcional y razonable la sanción 

cuestionada; pues incrementó la pena (dos años más que a sus coprocesados), invocando 

indebidamente una circunstancia agravante cualificada, pues argumentó que el encausado 

tiene antecedentes penales -como si se tratase de un reincidente,  pero en el caso de autos no 

era posible la aplicación de dicha circunstancia, ya que si bien era cierto que el sujeto  

contaba con antecedentes penales, la condena que se le impuso anteriormente tuvo la 

modalidad de suspendida, hecho que no permite la aplicación de dicha circunstancia, pues 

solo es posible cuando incurre en un nuevo delito luego de haber cumplido total o 

parcialmente una pena con carácter de efectiva. 

 En tal sentido, se desprende de dicha ejecutoria que los juzgadores penales en los Distritos 

judiciales no interpretan adecuadamente la agravante por reincidencia, siendo que a nivel de 

última instancia, la  Corte Suprema de Justicia, estableció los parámetros  para configurar la 

agravante por reincidencia, pues solo será posible dicha cualificación agravada cuando el 

autor incurre en un nuevo delito, luego de haber cumplido total y parcialmente una pena con 
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carácter de efectiva, y no como erróneamente se interpretó al haber sido condenado con una 

pena suspendida. 

De otro lado, para el desarrollo de la presente investigación es menester contar con estudios 

previos que contribuyan al desarrollo de la estructura del presente trabajo, por ello, se hace 

énfasis en mencionar la inclusión de estos materiales académicos a modo de antecedentes. 

Así: 

Valderrama (2012), “la reincidencia y reinserción de los reos como finalidad de la pena”, 

siendo su objetivo determinar las causas para no vulnerar los derechos de los internos y hacer 

que su reinserción sea eficaz; llegando a la conclusión, por parte del investigador, que un 

infractor no vuelve a reincidir si dentro del centro penitenciario fueran respetados sus 

derechos, y además si estos recibieran políticas resocializadoras adecuadas; empero, 

concluye también que un total del setenta por ciento de los reclusos recaen nuevamente en 

actos delictivos, por no tener un tratamiento adecuado de resocialización cuando estaban 

recluidos. 

Molocho (2016), “factores de la reincidencia de los internos en el delito de robo agravado 

en el centro penitenciario San Pedro de Lurigancho”, aquí el objetivo del autor fue 

determinar la dimensión más predominante de los reincidentes en el delito de robo agravado 

en el centro penitenciario San Pedro Lurigancho; llegando a la conclusión que el factor 

familiar, social y económico es el más predominante para la reincidencia en la comisión del 

delito de robo agravado. 

Christensen (2013), “Agravación de la pena por reincidencia en el derecho penal Argentino”, 

en esta investigación el objetivo se centró en el estudio del instituto dogmático de la 

reincidencia, sus presupuestos, fundamentos y efectos que determinan la constitucionalidad 

de la agravación de la pena por reincidencia; llegando a la conclusión que las mejoras en los 

centros penitenciarios son elementos claves para evitar la reincidencia y conseguir la 

reinserción del reo. Asimismo, las ayudas como el aseguramiento de empleos o la 

convivencia con otras personas, como la familia contribuyen también a la reinserción.  

Monge (2009), “El ejercicio y limitación de los derechos fundamentales de los reclusos en 

el centro penitenciarios de España”, el autor plantea como objetivo de la investigación 

resocializar al ser humano y evitar la reincidencia, en donde llega a la conclusión que el reo 

se puede reincorporar a la sociedad de la mejor manera posible, quedando claro que el 

respeto que se tienen hacia el interno dependerá de cómo pueda desenvolverse en la vida de 
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forma óptima mientras dure el internamiento. Asimismo, señala que el respeto al derecho 

del interno en los establecimientos penitenciarios contribuirá para que su internamiento y 

reinserción sea la más adecuada. 

Ossa (2012), “Aproximaciones conceptuales a la reincidencia penitenciaria”, la autora nos 

señala que la reincidencia como tal es una causante de agravación de la pena, así muchos 

sostengan lo contrario; concluye, que un autor de un delito no es más culpable del mismo 

por el hecho de haberlo cometido antes, sino que su responsabilidad debe de definirse de 

acuerdo a los argumentos actuales, es decir que se deben obviar los hechos cometidos 

anteriores. Por lo que es necesario desvirtuar la reincidencia como agravante al existir un 

Estado que respete las garantías y derechos de las personas. 

Ríos (2014), “reincidencia y reinserción”, este autor nos menciona que las penas privativas 

de libertad están encaminadas a conseguir la reinserción de los condenados, cuando un 

condenado cumple su pena y obtiene su libertad se espera que este haya sido resocializado 

y cumpla con las normas de la sociedad; sin embargo, hay un gran porcentaje de reincidentes, 

entonces esto quiere decir que nuestro sistema penal muestra debilidades, entonces es 

evidente que no se trata de una tarea fácil y se requiere de organización y desarrollo por parte 

de la legislación para lograr la reinserción respetando los derechos de los reos. 

1.2.-Marco Teórico  

Definición de reincidencia 

Reincidir en un sentido literal, significa recaer o repetir. En un sentido jurídico, el contenido 

de dicho concepto lo señala el trabajo legislativo, por lo que debe de acudirse al derecho 

positivo para entenderlo. No obstante, la doctrina ha implementado definiciones de esta 

circunstancia, que viene a ser un agravante de la pena. En gran parte influenciada por la 

legislación del país de origen y de sus autores, (Silva, 2010, pág.124). 

 En esa línea, la doctrina desarrolla definiciones de esta circunstancia que viene a ser una 

agravante, así se señala “en el lenguaje vulgar, la reincidencia equivale a recaída del delito, 

pero su contenido jurídico es más estricto, pues para que se configure la agravante por 

reincidencia, el sujeto infractor al tiempo de cometer un nuevo delito, tiene que haber sido 

ya condenado por una sentencia firme por un delito anterior”, (Cerezo, 2006, pág.1025).  

Asimismo, se expresa en doctrina que la reincidencia se entiende en ámbito penal como la 

recaída de un individuo en un delito, después de haber sido juzgado definitivamente por otro 

u otros delitos, (Benavente, 2011, pág. 55). 
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 Así también, el autor Mir (2016), señaló: “que la reincidencia es la comisión de una 

infracción penal, por parte de quien, con anterioridad a esta, ha sido condenado por otra 

infracción penal”, (pág.89). En ese sentido el autor refiere que se incrementa la sanción por 

la comisión del nuevo delito, en razón a su mayor culpabilidad, esto es la peligrosidad del 

autor ante la nueva comisión del delito. 

Asimismo, se señala que hay reincidencia cuando al delinquir el culpable hubiera sido 

castigado por otro delito. Entonces, la reincidencia constituye una circunstancia específica 

en que se halla una persona a la que se le atribuye la comisión de un delito y que abre espacio 

para la valoración de sus conductas anteriores, con miras a determinar la graduación de las 

penas, (Agudo, 2003, pág. 87). 

La reincidencia como “una comisión renovada del hecho, que el sujeto que vuelve a realizar 

una conducta criminal después de haberse dictado en su contra una sentencia condenatoria 

definitiva es aún más peligroso. En líneas generales y conforme a los conceptos esbozados 

precedentemente, se afirma que es reincidente la persona que vuelve a realizar una conducta 

criminal después de haber en su contra una sentencia condenatoria definitiva. En ese sentido, 

reincidencia viene configurada como una circunstancia que agrava la responsabilidad penal 

del autor del delito, (Frisch, 2014, pág. 17). 

Fundamento de la reincidencia como agravante de la pena. 

La reincidencia es una agravante de la pena. En tal sentido, se determina en el momento que 

el juez individualiza la sanción. Al respecto, se afirma que la determinación de la pena es un 

proceso complejo y tiene tres fases, la etapa legislativa, la judicial y la ejecutiva. Es en la 

etapa judicial, donde se circunscribirá la presente investigación, pues la pena se fija según 

las circunstancias del caso concreto, conforme al merecimiento y su necesidad, (Prado, 2010, 

pág.183). 

En efecto, la pena se analiza bajo un análisis retrospectivo (el juez mira tanto el injusto 

cometido como la culpabilidad del autor) y prospectivo del hecho (el juez establece una pena 

acorde a los fines preventivos que se pretendan alcanzar con ella), dentro de los límites 

punitivos establecidos por el legislador. Ahora más allá que exista posiciones teóricas que 

postulan una mirada única o preferente a la culpabilidad en el momento de cuantificar la 

sanción. Lo cierto es que el derecho penal no solo debe proteger los intereses de una de las 

partes en el conflicto, sino que también debe de cumplir con su función social de ordenación 
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de conductas a fin de que, en el futuro, el mismo sujeto u otros no realicen hechos criminales 

(Feijoo, 2008, pág. 8). 

Para cumplir esta tarea es importante que el juez tenga en cuenta en el momento de medir la 

dosis de la pena, las circunstancias que estrictamente no forman parte del injusto ni de la 

culpabilidad, pero que los afectan, en tal sentido se tiene que tener proporción al momento 

de imponer una sentencia, en tal sentido, tiene que estar dentro de los límites establecidos 

por el legislador (García, 2005, pág.143). 

Mayor culpabilidad del sujeto reincidente como fundamento de su agravación 

A pesar de la amplia discusión doctrinal sobre los alcances de la culpabilidad como categoría 

del delito, dicho concepto hace referencia a la idea del “reproche”; pues lo que se cuestiona 

al agente es precisamente la omisión de una conducta exigida al autor, en tal sentido a quien 

actúa libremente, se le exige una conducta conforme con el derecho y si no cumple con ello, 

merece ser sancionado de forma proporcional al injusto creado, (Luzón, 2012, pág. 33). 

Ahora bien, ese juicio del reproche al autor es graduable, en atención al nivel de exigibilidad 

de una actuación conforme a derecho, el cual tendrá que ser valorado en el momento de 

cualificar la responsabilidad y al cuantificar la pena. Asimismo, para la cuantificación de la 

sanción también resulta importante que se tengan en cuenta las razones de prevención, así. 

este razonamiento permitirá determinar la cantidad de pena necesaria para cumplir dicho 

propósito, pues el límite de la sanción es el grado de culpabilidad por el hecho realizado, 

(Orts, 2015, pág. 151). 

De otro lado, y conforme a los conceptos esbozados precedentemente, se afirma que el sujeto 

reincidente, al volver delinquir, se hace acreedor de una mayor sanción o reproche, pues con 

el nuevo delito manifiesta nuevamente su desprecio al ordenamiento jurídico en general, 

cuestionando las normas que regula la convivencia social y que brindan seguridad a los 

ciudadanos. De esta forma, el sujeto expresa una personalidad desviada y desaprobada en el 

derecho, (García, 1992, pág. 107). 

Bajo esta fundamentación, la reincidencia supone una condición socialmente desvalorada 

basada en la insensibilidad del sujeto quien pese a haber sufrido la pena, vuelve a delinquir. 

En otras palabras, la reincidencia se fundamenta en la renovada rebelión del sujeto hacia una 

ley cuya eficacia ha experimentado a través del juicio precedente, (Latagliata, 1963, pág. 

270). 
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Ahora bien, el juicio de la culpabilidad o reproche constituye un ejercicio de atribución 

personal de responsabilidad que cumple funciones sociales; por ello, dicho juicio está 

configurado por las necesidades preventivas y limitado por la garantía de la 

proporcionalidad: la dosis de la pena justa será graduable a la necesidad de prevención. En 

el caso de la reincidencia, el efecto desestabilizador del sistema ocasionado por el sujeto, al 

volver a delinquir, es mayor, por lo que es justo y necesario que se le imponga una pena más 

grave en comparación con la respuesta del delincuente primario, (Monge, 2009, pág. 120). 

A quien anteriormente se le atribuyó la comisión de un delito se le exige no solamente 

comportarse como un buen ciudadano y no dañar los bienes ajeno. Él tiene una mayor carga, 

pues la sociedad espera que no vuelva a delinquir. Este mayor nivel de exigencia sustenta la 

mayor pena. Lógicamente, la mayor necesidad de intervención punitiva estará limitada, 

como dijimos, por el principio de proporcionalidad, (Henkel, 2005, pág. 46). 

En tal sentido, se aprecia que la reincidencia agrava la culpabilidad del agente pues él, 

libremente, volvió a cometer un delito. En este caso, su posición frente al hecho, es más 

grave que la del delincuente primario, ya que a pesar de habérsele sancionado penalmente 

por un hecho anteriormente cometido y que le era exigible actuar conforme con las normas 

que regulan su participación en la sociedad, optó nuevamente por quebrantar las normas 

jurídico-penales, por esta razón su conducta tiene grado de reprochabilidad mayor. (Cerezo, 

2004, pág. 1030). 

La peligrosidad como fundamento de agravación de pena al reincidente 

El mayor reproche de la reincidencia, como agravante de la pena, se sustenta en la mayor 

peligrosidad del sujeto que viene a ser el infractor de la ley penal; así, con una mayor sanción, 

con un mayor tiempo de privación de la libertad, se busca incrementar la seguridad de los 

ciudadanos ante sujetos que sean enfrentado nuevamente ante el ordenamiento penal, 

evidenciando que su peligrosidad criminal no ha sido erradicada con la inicial condena. En 

esa línea, desde el punto de vista del pronóstico de peligrosidad, la repetida comisión de 

delitos en el pasado es, sin duda, uno de los factores con mayor poder predictivo de 

reincidencia futura, (Martínez, 2014, pág. 62). 

Ahora bien, la peligrosidad como tal pareciera enfrentarse a un concepto de derecho penal 

basado en la responsabilidad por el hecho cometido. En tal sentido, a pesar de los 

cuestionamientos, su valoración no abandona el hecho. Precisamente, la evaluación realizada 

por el juez, en momento de decidir la mayor pena la reincidente, tiene una clara base empírica 
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y normativa. Este acontecimiento es objeto de análisis a efectos de cuantificar la pena, dicho, 

en otros términos, la situación de peligrosidad es provocada por el sujeto: la peligrosidad es 

consecuencia de un injusto culpable más grave, (Besio, 2009, pág.444). 

En consecuencia, quien opta libremente para realizar nuevamente una conducta delictiva 

crea un riesgo actual y altera los efectos de la cuantificación de la pena, agravándola, para 

efectos penales se representa una situación de peligro delictivo que debe ser sancionado de 

modo proporcional al injusto culpable cometido, (Silva, 2010, pág.29). 

Antecedentes legislativos de la reincidencia 

En nuestro país, la reincidencia como agravante, constituye una vieja figura incluida en los 

códigos penales de 1863, donde en su artículo diez señaló, que son circunstancias agravantes 

(…) Ser el culpable de reincidente en delito de misma naturaleza, y el de 1924, donde en su 

artículo ciento once precisó, que es reincidente el que después de haber sufrido en todo o en 

parte una condena de pena privativa de libertad, incurre antes de pasar cinco años en otro 

delito también con pena privativa de libertad; y aunque esta figura se encontraba proscrita 

en el Código penal 1991, su ingreso al ordenamiento se dio con la Ley N.º 28726, del nueve 

de mayo del dos mil seis, donde se modificó el código penal de la siguiente forma: por un 

lado, se insertaron en el art. 46 del Código Penal dos agravantes genéricas de la pena: la 

habitualidad del agente al delito (inc.12) y la reincidencia (inc.13), (Peña, 2006, pág. 31). 

Por otro lado, se incorporaron disposiciones en la que se definieron dichas agravantes y se 

las reguló como cualificadas, así en el art. 46-B, se señaló, el que después de haber cumplido 

en todo o en parte una condena privativa de libertad, incurren en un nuevo delito doloso, 

tendrá la condición de reincidente  y 46-C. de esta manera la reincidencia y la habitualidad 

tuvieron el Perú un doble tratamiento normativo, como agravante genérica y cualificada, 

(Peña, 2006, pág. 33). 

Asimismo, los artículos 46 -B y 46-C, antes referidos fueron modificados por la ley número 

veintinueve mil cuatrocientos siete, el 18 de setiembre del 2019, siendo los siguientes 

cambios normativos:  1).  Mientras la ley número veintiocho mil setecientos veintiséis se 

indicó que quien después de cumplir en todo o en parte una condena privativa de libertad, 

incurre en un delito doloso, tendría la condición de reincidente. La ley número veintinueve 

mil cuatrocientos siete se emplea el termino tiene lo cual conlleva un calificativo de 

obligatorio para el juez, (…). 2). la reincidencia en la comisión de un delito doloso debe 
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darse en un tiempo no mayor de cinco años, equiparándose con el lapso de tiempo con la 

habitualidad, (Benavente, 2011, pág. 109). 

Con la Ley número treinta mil setenta y seis, del 19 de agosto del 2013, se realizaron 

modificaciones a los artículos ya mencionados, en primer lugar, la reincidencia y la 

habitualidad logran tener doble regulación, agravante genérica y calificada, optando el 

legislador por la segunda de ella. respecto a la reincidencia se afirma, el que después de 

haber cumplido en todo o en parte una pena incurre en un nuevo delito doloso en un lapso 

que no exceda los cinco años tiene la condición de reincidente, tiene igual condición el que 

después de haber sido condenado por falta dolosa, incurre en nueva falta o delito doloso en 

un lapso no mayor a tres años.  (Benavente, 2011, pág., 121) 

Por último, el 27 de julio del 2015, mediante Decreto Legislativo número mil ciento ochenta 

y uno. se modificaron los articulo 46-B y 46-B del código penal, incorporándose como 

delitos graves a efectos de la reincidencia y de la habitualidad agravada, los tipos de sicariato 

y el de ofrecimiento para cometer el delito de sicariato. (Benavente, 2006, pág. 124) 

Presupuestos de la reincidencia en el Código Penal  

Código Penal Peruano (1991), vigente en la actualidad fue modificado por la Ley número 

treinta mil setenta y seis, del 19 de agosto del 2013, donde reguló en su artículo 46º-B, la 

figura de reincidencia, señalando en dicho precepto 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 años tiene la condición de reincidente. Tiene igual condición quien después 

de haber sido condenado por falta dolosa, incurre en nueva falta o delito doloso en un lapso 

no mayor de tres años. La reincidencia constituye circunstancia agravante cualificada, en 

cuyo caso el juez aumenta la pena hasta la mitad por encima del máximo legal fijado para el 

tipo penal. Se desprende de dicho precepto los siguientes presupuestos para su 

configuración:  

Es reincidente quien vuelve a cometer un delito o falta dolosa: La reincidencia es una especie 

de reiteración criminal. En nuestro ordenamiento, esta no solo se suscribe a la realización de 

una nueva conducta delictiva, sino también a la realización de faltas. De esta manera, el 

legislador abarca los dos supuestos de hecho punibles regulados por ley, en tal sentido, 

tenemos que se le condenó a una persona por un delito doloso y luego volvió a cometer otro 

delito doloso consumado. Desde el punto de vista político criminal, la razón de la 

introducción de la reincidencia a la norma penal atiende a la necesidad de sancionar con 
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mayor gravedad la frecuencia comisiva en este tipo de infracciones, lo cual resalta el interés 

del Estado de establecer medidas más drásticas contra hechos que de modo acumulativo 

expresan una mayor culpabilidad al delincuente. (García, 1992, pág. 125). 

Que haya cumplido una condena previa: El precepto normativo empieza con la redacción de 

la agravante de la siguiente forma: “el que después de haber cumplido en todo o en parte la 

pena”. De este modo, se exige que la sanción condenatoria previa tenga una aplicación 

inmediata. Por otro lado, la norma exige que la condena anterior haya sido cumplida en todo 

o en parte, por tanto, no existe problema en señalar que se admita en la legislación nacional 

la reincidencia real, en caso de que se trate del anterior cumplimiento parcial o total de una 

pena privativa de libertad. Sin embargo, el legislador expresamente señala que al sujeto 

anteriormente debió habérsele impuesto una pena; y no necesariamente indica que esta debe 

tener carácter de pena privativa de libertad efectiva o condicional, (Muñoz, 2015, pág. 19). 

El plazo entre el cumplimiento total o parcial de la condena previa y el nuevo delito doloso 

debe ser de cinco años y; en caso de faltas tres años: Es importante que se haya adoptado un 

plazo de prescripción de la reincidencia como requisito previo a la aplicación de esta 

agravante, en su modalidad básica. En efecto no debe de merecer el mismo tratamiento penal 

quien vuelve a cometer un delito, en comparación con la conducta del delincuente primario, 

(Silva, 2018, pág. 306). 

Las infracciones penales delitos o faltas cometidas por el reincidente debe de ser dolosas: la 

norma ha optado por exigir, como nexo entre la infracción pasada y la nueva, que ambas 

conductas sean dolosas: quien actúa de modo doloso se muestra de modo decidido a 

enfrentarse al ordenamiento jurídico. Este es un rasgo claro de peligrosidad del sujeto, el 

cual permite la aplicación de la agravante. Ello no sucede en el caso de las conductas 

culposas, pues si bien es cierto que el sujeto descuidado cause, por su modo de vida distraído, 

un cierto margen de inseguridad, lo razonable es que dicha condición penal, no sea suficiente 

para agravar la sanción penal, (Silva, 2018, pág. 308). 

La cualificación de la pena para la determinación de la agravante por reincidencia 

Cuando se habla de cualificación o cualidad que debe tener la pena, para configurar la 

agravante por reincidencia, se hace referencia a la clase de pena que da lugar a la 

reincidencia, esto es, pena privativa de libertad efectiva o suspendida, (Hurtado, 2005, pág. 

985). 
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En ese sentido, cuando la norma penal hace referencia al “que, después de haber cumplido 

en todo o en parte una pena”, esta se trata de una pena privativa de libertad de carácter 

efectiva y no de carácter suspendida u otra clase de pena. La razón de por qué debe 

entenderse el termino pena, en pena privativa de libertad efectiva, se haya en sus 

fundamentos, esto es, en la mayor culpabilidad y peligrosidad del agente, pues el mayor 

reproche de la reincidencia, se sustenta en la mayor peligrosidad del sujeto que viene a ser 

el infractor de la ley penal; es por ello que su inclusión en el ordenamiento penal responde a 

la necesidad de una mayor represión penal, basada en la mayor peligrosidad del sujeto. 

(Hurtado, 2005, pág. 986). 

Por tanto, el supuesto “haber cumplido en todo o en parte una pena”, se trata de una sentencia 

condenatoria ejecutoriada a pena privativa de libertar de carácter efectiva. En otras palabras, 

el delito posterior debe de cometerse luego del cumplimiento total o parcial  de la pena 

privativa de libertad de carácter efectiva, (Hurtado, 2005, pág. 986). 

El principio de proporcionalidad como límite a la cualificación de la agravante por 

reincidencia 

El principio de proporcionalidad es un límite de poder coercitivo del Estado, pues obliga al 

legislador y al juzgador determinar una pena que se corresponda con la gravedad  

considerada del hecho, en efecto, con dicho principio se pretende garantizar que el legislador 

realice un adecuado equilibrio entre el ilícito cometido y sus presupuestos en el momento de 

individualizar positivamente la pena proporcionalidad abstracta, también en virtual del 

conocimiento de dicho principio, se espera que el juez al declarar culpable a una persona 

determine una sanción que resulte cuantitativamente proporcional al injusto culpable 

cometido,  (Zaffaroni, 2002, pág.190). 

La vigencia del mencionado principio se debe a que un derecho penal democrático debe 

ajustar la gravedad de las penas cometido por el infractor en la sociedad, según el grado de 

nocividad social del ataque del bien jurídico, en este sentido conminar con pena de muerte 

un tercer hurto contradiría abiertamente la actual significación que dicho delito tiene para la 

sociedad de manera que tal pena no concitaría el ascenso social que exige una prevención 

general positiva siendo en consecuencia, inadmisible un derecho democrático, (Zaffaroni, 

2002, pág.193). 

Legislación comparada 
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En Italia, la reincidencia se regula en un capítulo autónomo y no dentro de las circunstancias 

agravantes de la Legislación Criminal italiana. En el art. 99 del código penal se señala que 

será considerado reincidencia “quien después de estar condenado por un delito cometiere 

otro, podrá ser cometido a un aumento de la pena hasta el sexto por el nuevo delito que 

infringiere”. Se trata de una agravante de aplicación discrecional (determinado por la 

gravedad del delito y la capacidad de delinquir del culpable), y aun cuando no se indique 

expresamente en la norma, se debe entender que en este supuesto basta la comisión de un 

delito después de una condena firme e irrevocable por otro delito, debiendo el segundo delito 

haberse cometido “durante el transcurso de la precedente condena”, (Marín, 1999, pág. 83). 

En Estados Unidos, la represión control los delincuentes peligrosos se caracterizan por la 

clara orientación política de establecer en contra de ellos medidas inocuizadoras, Por ello, 

En su artículo 667 de la ley penal se estableció que en el caso que una persona cometa un 

delito grave después de haber cometido un delito de la misma característica, será sancionado 

con el doble de la pena por otro lado en caso que persona haya cometido dos delitos graves 

previamente y vuelve a cometer otro delito la pena que se interpuesta es la de cadena 

perpetua, sin posibilidades de libertad condicional, una de las expresiones en la normativa 

norteamericana de este tipo de medidas es la imposición de condenas largas, (Robles, 2007, 

pág. 706). 

En Alemania, a la reincidencia como agravante de la pena. El legislador alemán previó que 

las condenas anteriores, solo pueden considerarse como agravante dentro de la escala penal 

y conforme con su relevancia tal como lo estipula el artículo 46 del Código penal, es 

considerado reincidencia quien cometiera un “hecho punible” doloso, después de haber: 1) 

sido condenado al menos ya dos veces, en el ámbito espacial de validez de esta ley, por un 

por un hecho punible doloso, (…)”. Al respecto se observa que los presupuestos entonces 

eran que, primero, el reo haya sido condenado por delito doloso por lo menos por dos veces 

antes de la comisión del actual delito, no siendo necesario que dicha condena previa tenga 

valor de cosa juzgada en el momento de la comisión del actual delito, (Jescheck, 2002, pág. 

812). 

En México, también se sanciona al reincidente como un agravante en tanto, ello se encuentra 

regulado en el artículo 20 y 21 del código penal, pues narra de la siguiente manera: quien al 

cometer la misma acción dos o más veces teniendo la oportunidad de hacerlo. Desde el punto 

de vista de la ley penal, hay reincidencia siempre que el condenado por sentencia ejecutoria 

dictada por cualquier tribunal de la República o del extranjero, cometa un nuevo delito, si 
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no ha transcurrido, desde el cumplimiento de la condena o desde el perdón de la misma, un 

término igual al de la prescripción de la pena, salvo las excepciones que establezca la ley, 

(Panta, 2010, pág. 3). 

Análisis jurisprudencial  

La Corte Suprema (2015), comentó en la resolución del Recurso de nulidad N.º 1884-

2014,invoco indebidamente una circunstancia agravante cualificada, pues argumentó que el 

encausado tiene antecedentes penales, pero en este caso no es posible la aplicación de dicha 

circunstancia, porque la condena que se le impuso anteriormente tuvo la modalidad de 

suspendida, hecho que no permite la aplicación de dicha circunstancia, pues solo es posible 

cuando incurre en un nuevo delito y una pena con carácter de efectiva. Se desprende de dicha 

ejecutoria de la Corte Suprema de Justicia que, para configurar la agravante por reincidencia, 

solo es posible cuando el autor incurre en un nuevo delito, luego de haber cumplido total y 

parcialmente una pena con carácter de efectiva, y no haber sido condenado con una pena 

suspendida. 

Corte suprema (2018), mencionó en la resolución de  recurso de queja N.º 148-2017, la 

resolución denegatoria de la sala superior, sustentando su argumento en la sala superior 

realizo una interpretación errónea del articulo 46-B de la norma peruana al sostener que  la 

situación del término “condena a pena privativa de libertad” por el de “pena”, De la misma 

manera indicó que se había apartado de la doctrina jurisprudencial establecido en el acuerdo 

plenario N.º 01-2008/CJ-116, puesto que la Corte Suprema desarrolló la doctrina 

jurisprudencial respecto al siguiente tema: la modificación del artículo 46-B del el código 

penal, que se realiza con la ley N° 30076, en donde sustituye el término “pena privativa de 

libertad” por la de “pena”, esta se refiere a cualquier tipo de pena o solo se limite para penas 

de carácter efectiva, la decisión fue declarar fundada el recurso de queja aumentando los 

años de condena. 

Corte Suprema (2015), señaló en la resolución de  recurso de nulidad, N.º 3043-2015, en 

cuanto a la reincidencia, que este debe ser valorado en cada caso concreto, respecto a uno de 

los encausados si se encuentra el agravante de reincidencia por que el delito antes cometido 

fue de carácter efectiva y dentro de los cinco años,  en tanto el otro encausado no tendría la 

condición de reincidente  puesto que su delito fue la de hurto agravado y tuvo  una pena 

suspendida, en tal merito solo las penas efectivas serán consideradas para el computo de la 

reincidencia.  
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Corte Suprema (2017), menciona en su recurso de casación Nº 1459-2017, respecto a la 

sentencia respecto a la primera condena fue condeno por hurto y se le impuso cuatro años 

de pena privativa de libertad, a su vez se convirtió en doscientas cuatro jornadas de 

prestación de servicios comunitarios, en tal sentido, respecto al motivo de la casación de 

apartamiento jurisprudencial no es caso ampararlo porque el precepto legal que regula la 

reincidencia fue modificado al contemplar como presupuesto cualquier tipo de pena y no 

solo pena privativa de libertad en tanto se declaró infundada el recurso de casación por 

apartamiento jurisprudencial interpuesto por el acusado.  

1.3.- Formulación del problema 

Problema general 

¿Por qué los juzgadores penales aplican los presupuestos y la cualificación de la pena para 

la determinación de la agravante por reincidencia? 

Problemas secundarios 

¿Cuál es la cualidad de la pena que determina su configuración de reincidencia como 

agravante? 

¿Cuál es la imprecisión de la norma vigente de reincidencia respecto a su cualificación de la 

pena para determinar su agravación? 

¿Por qué los justiciables aplican una inadecuada determinación judicial de la pena por la 

agravante reincidencia y su afectación al principio de proporcionalidad? 

1.4.- Justificación del estudio  

La presente investigación encuentra su justificación en el estudio dogmático penal y 

constitucional, de la figura jurídica de la reincidencia. Pues como se ha señalado en los 

párrafos anteriores ésta es una de las instituciones más polémicas; pues si bien se afirma en 

doctrina que es reincidente la persona que vuelve a realizar una conducta criminal después 

de haber en su contra una sentencia condenatoria definitiva, o como señala nuestro código, 

tiene la condición de reincidente 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 años. Sin embargo, 

de los conceptos referidos nada dice respecto de sus elementos o preceptos configurativos, 

en especial la cualificación de la pena. 

Desde esta perspectiva la solución a este problema es transcendente porque se orienta en 

encontrar los elementos normativos correctos a fin de brindar una solución sistemática y 
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coherente en la determinación de la cualificación de la pena para la configuración de la 

agravante por reincidencia.  

Por ello en la presente investigación nace de la constante confusión respecto a la 

cualificación de la pena para determinar la imposición de la agravante por reincidencia, ya 

que algunos jueces imponen dicha agravante cuando se ha sancionado con pena suspendida 

y otros con pena efectiva. 

En tal sentido, los benéficos de esta investigación no solo servirían a los magistrados del 

órgano judicial en la administración de justicia, sino también a todos los ciudadanos que se 

ven inmersos en una condena por reincidencia.  

1.4.1. Teórica 

La presente investigación es la preocupación respecto a los problemas que se vienen 

generando al aplicar la Reincidencia, pues los operadores de justicia no están aplicando 

adecuadamente dicha agravante, al no haberse determinado la cualidad de la pena para su 

configuración. Así su implicancia es teórica pues se orienta a determinar los elementos 

normativos idóneos a fin de brindar una solución sistemática y coherente en la de la 

cualificación de la pena para la configuración de la agravante por reincidencia.  

En tal sentido ayudaría a las personas que vienen a ser sentenciada por reincidencia en el 

cual habría en algunos casos de alejamiento jurisprudencial y también a los operadores de 

justicia, para que estos tengan la facilidad de norma y no caigan en una errónea interpretación 

de la norma por reincidencia, ya que por mucho tiempo se ha venido afectando los derechos 

de los procesados por reincidencia pues con este trabajo podemos observar que hay 

sentencias contradictorias ya que la norma no es clara. 

En tanto es preciso conocer que derechos que se viene afectando, como es el derecho al 

debido proceso y derecho a el principio de proporcionalidad pues estos derechos garantizan 

la correcta aplicación de la sanción para los justiciables, pues si existiera una norma clara y 

precisa que tipo de pena se tiene que aplicar en el siguiente problema tema de discusión. Por 

ello los aportes que se puede dar con este trabajo y de acuerdo con la legislación comparada 

en otros países estos temas de la reincidencia se encuentran mejor regulada, sin embargo, en 

el Perú no se encuentra adecuadamente regulada por ello el rechazo de las personas 

procesadas por reincidencia en tanto consideran que hay un alejamiento jurisprudencial de 

la norma por parte de la Corte Suprema de Justicia. 
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Por ello los beneficios del trabajo son muchos como ya lo mencioné en párrafos anteriores 

tanto por los administradores de justicia como para los justiciables pues los derechos 

vulnerados ya dejarían de ser afectados y tendría una mejora en la norma y una rápida 

interpretación evitaríamos la carga procesal y habría aceleramiento en los procesos, como 

también evitaría el hacinamiento en los centros penitenciarios.  

1.4.2. Justificación Metodológica          

El presente trabajo se utilizó la técnica de la entrevista a profundidad, además, nos permitirá 

conocer de manera precisa el problema de la regulación normativa,  gracias a aquellos 

resultados que han sido extraídos de las personas entrevistadas,  ello facilitara la recolección 

de datos, puesto,  es parte de nuestro estudio, además el análisis de diferentes fuentes a 

efectos de poder determinar la importancia que tiene contar una mejor regulación entorno a 

la cualificación de la pena para la determinación de agravante por reincidencia. 

1.4.3. Práctica 

Es practica porque su importancia es demostrar cómo se viene dando constante injusticia 

que afronta un interno condenado o procesado al ver que sus derechos sean vulnerados, no 

reciben una sentencia adecuada  donde los procesados por reincidencia necesitan ser 

condenados de manera proporcional y justa por ello necesitan nuevas normas modificadas 

en el código penal para que así exista una adecuada motivación y proporción al momento de 

la formulación de la sentencia por los operadores de justicia.  

El aporte que puedo dar es de acuerdo al derecho, como en otros países del mundo en donde 

la reincidencia, encuentra mejor regulado estas normativas contra los casos de reincidencia, 

sin embargo, en el Perú aún no se toma en cuenta la falta de normatividad contra estos 

problemas, a pesar de que existe diversos casos con el pasar de los años y estos vulneran el 

derecho de las personas procesadas en casos de reincidencia. 

Los beneficios son muchos, no solo servirán a los magistrados del órgano judicial en la 

administración, sino a todos los ciudadanos que se ven inmersos en una condena por 

reincidencia.  

Finalmente, la reincidencia está siendo tratada como una circunstancia agravante en tal 

sentido se debe analizar la forma de la sentencia si esta viene a ser efectiva o suspendida, sin 

embargo, encontramos vacíos en la norma y con ello en las prácticas de la aplicación de 

norma en tanto debe de ser modificado el vació legal para así no afectar a los procesados. 
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1.4.3.1. Relevancia  

La presente investigación es relevante porque es innovador, nuevo y evaluara los, criterios 

empleados por los juzgadores penales para establecer la responsabilidad penal de la 

agravante por reincidencia resultan idóneos, aportando de lege ferenda criterios teóricos e 

interpretaciones dogmáticas para que los operadores de justicia apliquen adecuadamente la 

figura de reincidencia. 

1.4.3.2. Contribución: 

Su contribución busca la mejora en cuanto a la doctrina con respecto a que se determine la 

cualificación de la pena en la imposición de la agravante por reincidencia. Este es 

trascendental para darle un verdadero significado o valor teórico a las resoluciones judiciales 

y también contribuye en que los ciudadanos peruanos como los aperadores judiciales y 

magistrados le den una aplicación adecuada que respete los principios y derechos de todos 

los ciudadanos. 

Con esto se logra mejor conocimiento de esta figura que en el futuro tanto los ciudadanos 

peruanos como los operadores jurídicos y magistrados le den una aplicación adecuada a la 

Reincidencia y se respete el principio de proporcionalidad. Los beneficiados con esta 

investigación no sólo servirán a los operadores de justicia del distrito judicial de Lima, sino 

a todos los ciudadanos que se ven inmersos en una condena por reincidencia. 

1.5. Objetivos del trabajo 

Objetivo Principal:  

Identificar si los juzgadores penales aplican adecuadamente los presupuestos y la 

cualificación de la pena para la determinación de la agravante por reincidencia. 

Objetivos Específicos:  

Establecer la cualidad de la pena que determina su configuración de reincidencia como 

agravante. 

Argumentar la imprecisión de la norma vigente de reincidencia respecto a su cualificación 

de la pena para determinar su agravación. 

Dar a conocer por qué los justiciables aplican una inadecuada determinación judicial de la 

pena por la agravante reincidencia y su afectación al principio de proporcionalidad.



 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

II. Método 
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2.1.- Diseño de Investigación 

Según Hernández (2016), el estudio de caso siendo un método o una Metodología va más 

allá de los mismos porque hace que el investigador comprenda en muchas ocasiones que 

debe profundizar más en algunos casos para poder escribir un informe de la investigación 

que al final tengo un objetivo llegar a la verdad del fenómeno. Debemos tener en cuenta que, 

dentro de la complejidad de un estudio de caso como enfoque metodológico, la intención es 

dar respuesta a cómo y por qué ocurren los hechos, focalizando a los fenómenos en estudio 

desde múltiples perspectivas, haciendo que la exploración sea en forma más profunda y el 

conocimiento obtenido sea más amplio. 

  2.2.- Método del muestreo 

En la investigación cualitativa las muestras no son probabilísticas, pues en este caso, se busca 

informantes idóneos que sean adecuados para el logro del presente trabajo, por la tanto, los 

muestreos son intencionales o teóricos, y las unidades de muestreo no son individuos, sino 

los conceptos de sus oraciones. El tamaño de la muestra puede ser reducido, y 

estadísticamente no representativo, el proceso de muestro es acumulativo hasta llegar a la 

saturación de la información.  (Diestra, 2013, pág. 48). 

Es el método utilizado para seleccionar a los componentes de la muestra del total de la 

población. "Consiste en un conjunto de reglas, procedimientos y criterios mediante los cuales 

se selecciona un conjunto de elementos de una determinada población que representará lo 

que sucede en toda esa población". (Mata, 1997, pág. 19) 

  2.3.- Rigor científico 

Para Valderrama (2002), la recolección de los datos de una investigación cualitativa, no es 

necesariamente calcular las variables, para realizar análisis estadísticos, sino es poder tener 

los datos de los sujetos, de la sociedad, contextos o de situaciones de una determinada forma 

real de cada uno de ellos. (pág.269). 
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2.4. Análisis cualitativo de datos 

 Tabla N. º 1 de Categorización  

conceptos categorías subcategorías 

 

La agravante por 

reincidencia se configura en 

virtud a la cualificación de 

la pena, así como de sus 

elementos que lo 

conforman. 

 

 

 

 

 

1.-Determinación de la 

agravante por reincidencia. 

1.1- Una fundamentación 

idónea de la reincidencia 

contribuye a su correcta 

agravación 

 

1.2.- Son correctos los 

elementos de la reincidencia 

para su configuración como 

agravante. 

 

 

La cualidad de la pena para 

determinar la agravación 

por reincidencia comprende 

entre otros su carácter 

efectivo o suspendido. 

 

 

 

 

 

2.- La cualificación de la 

pena. 

2.1.- La correcta 

cualificación de la pena 

fundamenta una adecuada 

agravación de la sanción por 

reincidencia 

 

2.2.- La determinación de la 

agravante por reincidencia 

contribuye de manera 

idónea al quantum de la 

pena a imponer 

 

2.3.- La correcta 

determinación del agravante 

por reincidencia por parte de 

los jueces penales garantiza 

los derechos de los 

justiciables. 

Fuente: elaboración propia 
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2.5 Aspectos éticos 

De acuerdo a la característica de la investigación se tendrá en cuenta los aspectos éticos, ya 

se examinará las decisiones jurisdiccionales de los jueces de la Corte Suprema de Justicia en 

los casos de reincidencia; por tanto, el sometimiento de la investigación contará con la 

autorización correspondiente de los magistrados. Asimismo, se mantendrá la particularidad 

y el anonimato, así como el respeto hacia los evaluados y resguardando los instrumentos 

respecto a las respuestas minuciosamente sin juzgar si fue la más acertada para el 

participante. 

Las investigaciones Científicas deben estar orientadas a estudiar los problemas legales, 

sociales, económicos, financieros y empresariales en beneficio de la sociedad y de las 

organizaciones. Es decir, deben estar orientados a identificar las causas de los problemas y 

dar una solución científica al problema a investigar, ninguna investigación debe ir en contra 

de los preceptos éticos y morales, la información debe ser verificada, confiable y se debe 

guardar absoluta reserva de las personas que participan en la investigación.  

Caracterización de Sujetos: 

Para Otinian (2014); dijó: la caracterización de los sujetos va a radicar en la explicación que 

se les va efectuar a los implicados en la averiguación de datos. (pág.13).  

En nuestro presente trabajo de investigación los sujetos que participaron son: 5 abogados 

especializados en materia del derecho penal, personas conocedoras del tema materia de 

discusión. Desde este contexto ubicamos a los sujetos a investigar que son los siguientes:  

Tabla N. º2 Caracterización de los sujetos. 

N.º NOMBRE PROFESION EXPERIENCIA CARGO 

1 Enrique 

Palomino 

Gutierrez 

Abogado por la 

Universidad 

Nacional 

Federico 

Villarreal. 

Magister Por la 

universidad San 

Martin de 

Porres. 

Abogado 

especialista en 

derecho penal. 

Catedrático 

Universitario. 

Asesor de 

confianza en la 

Sala Penal 

Permanente de 

la Corte 

Suprema de 

Justicia de la 

Republica. 
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2 Elard German 

Ticlavilca 

Chávez 

Abogado por la 

Universidad 

Nacional 

Federico 

Villarreal. 

Estudios de 

Post grado en la 

UNMSM. 

Abogado 

especialista en 

derecho penal. 

Secretario de 

confianza en la 

Sala Penal 

especial de la 

Corte Suprema 

de Justicia de la 

Republica. 

3  

 

Luis Ayala 

Yañez 

Abogado por la 

Universidad 

San Martin de 

Porres. Estudios 

de Post grado en 

la USMP. 

Abogado 

especialista en 

derecho penal y 

constitucional. 

Juez 

especializado 

en lo penal de la 

Corte Superior 

de Lima Sur.  

4 

 

 

 

 

Luis Alberto 

Negreiros Ponte  

 

 

Abogado por la 

Universidad 

Nacional 

Federico 

Villarreal. 

 

Abogado 

especialista en 

derecho penal y 

constitucional. 

Abogado 

especialista en 

derecho penal 

del Estudio 

Jurídico 

Negreiros, 

Zavaleta, 

palomino S.A.C. 

 

 

5 

 

 

Jesús Huyahua 

Raymundo 

 

Abogado por la 

Universidad San 

Martin de 

Porres. Estudios 

de Post grado en 

la USMP. 

Abogado 

especialista en 

derecho penal. 

 

Secretario en la 

Sala penal de la 

Corte Superior 

de Lima. 

 

Fuente: elaboración propia 
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III. Descripción de Resultados 
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Tabla N. º 3 cuadro de peguntas de entrevistados. 

Pregunta 1. ¿Qué entiende usted por reincidencia como agravante? 

P.1. E.1. P.1. E.2. P.1. E.3. P1. E.4. P. 1. E. 5. 

Vulgarmente el 

termino 

reincidencia 

significa recaer en 

un mismo hecho o 

volver a 

producirse la 

misma acción, 

ahora bien desde 

el punto de vista 

jurídico, y es lo 

que se desarrolla 

en las cátedras y lo 

que la doctrina 

mayoritaria ha 

esbozado, es que 

se dice que existe 

reincidencia 

cuando la recaída 

tiene ciertas 

características que 

se refieren a la 

naturaleza del 

delito y a su 

punibilidad o 

mejor dicho, 

existe reincidencia 

cuando un mismo 

sujeto ya 

Para responder a su 

pregunta se debe 

aclarar, en prima 

face, el concepto de  

reincidencia, así que 

reincidencia viene a 

ser reintegración o 

volver a recaer en un 

mismo hecho o 

culpa por ende se le 

considera como un 

agravante al 

momento de 

sentenciar o 

condenar a una 

persona que ha 

cometido un hecho 

licito, se le 

considera como 

reincidente a aquella 

persona que ya fue 

condenada por un 

delito anterior este 

vuelve a comer una 

nueva en ese 

sentido, según la 

norma peruana 

aquella persona que  

se le considere 

A su 

pregunta, la 

reincidencia 

como 

agravante 

viene a ser 

una mayor 

represión 

hacia una 

persona que 

ya ha sido 

condenada 

por un delito 

anterior este 

vuelve a 

recaer o 

vuelve a 

cometer otro 

delito 

entonces esta 

persona 

recibiría una 

condena por 

encima del 

marco legal. 

Ya es 

consideración 

del juez cual 

la sanción 

En principio 

refiero que la 

reincidencia es 

una institución 

muy polémica 

cuya finalidad de 

su inclusión 

responde a la 

necesidad de 

mayor presión 

penal por razones 

de prevención 

especial basadas 

en la mayor 

peligrosidad del 

sujeto. Esta 

calificación, 

como es evidente, 

tiene un alto valor 

simbólico social. 

El Tribunal 

Constitucional, 

por lo demás, 

reconociendo la 

jerarquía 

constitucional del 

principio de 

culpabilidad, no 

considero que la 

La reincidencia 

es aquella 

circunstancia 

agravante de la 

responsabilidad 

criminal, que 

consiste en 

haber sido el 

reo condenado 

antes por delito 

análogo o igual 

al que se le 

imputa. el 

tribunal 

constitucional 

ha definido la 

reincidencia 

como una 

situación 

fáctica 

consistente en 

la comisión de 

un delito en un 

momento en el 

cual el actor ha 

experimentado, 

previamente, 

una sanción por 

la comisión de 
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condenado por un 

delito anterior 

comete un nuevo 

ilícito penal. 

Ahora bien, en la 

reincidencia la 

sanción se agrava, 

existe un mayor 

reproche al sujeto 

infractor del  

segundo ilícito, 

pues esta persona 

no quiere  

reinsertarse a la 

sociedad, ello le 

lleva a recaer en 

un nuevo delito, 

no se reformó ante 

la comisión del 

primer ilícito, 

entonces se 

convierte en un 

sujeto peligroso 

para la  sociedad y 

defraudador de la 

norma penal, por 

ende es de mi 

consideración que  

no debe recibir 

ningún beneficio 

al ser sancionado 

en el segundo 

delito, siendo 

reincidente este 

vendría a agravar su 

situación jurídica.  

Esta institución 

jurídica agrava 

jurídicamente al 

imputado a la hora 

de ser condenado. 

Por ejemplo: aquel 

que, en su momento, 

fue condenado por 

un cierto delito y 

luego reincide, 

recibe una condena 

más grave en la 

segunda ocasión. 

Entonces se 

considera, 

reincidente a aquel 

sujeto que ya tiene 

antecedentes y 

puede volver a 

cometer los mismos 

hechos ilícitos u 

otros ya sea por 

diversas razones 

sociales, ya que vive 

en un entorno que no 

le gusta y es 

marginal  donde no 

existan los valores, 

familiar, esto hace 

referencia a aquellas 

que se le 

aplicara a esta 

persona que 

viene a ser 

configurado 

como 

reincidente. 

Por   otro 

lado, pienso 

que la 

reincidencia, 

en nuestro 

sistema 

penal, es 

considerada 

como una 

circunstancia 

agravante 

cualificada, 

que implica el 

incremento 

punitivo ante 

casos de 

reiteración 

delictiva de 

manera 

dolosa. En 

esa línea se 

diferencia de 

las otras 

agravantes 

porque la 

pena se 

agravante de 

reincidencia era 

incompatible con 

el mencionado 

principio. Desde 

una perspectiva 

general se puede 

clasificar de 

reincidencia a 

quien por la 

repetición de 

hechos delictivos 

revela la 

inclinación a 

cometerlos, por lo 

que el plus de 

punición se 

orienta a la 

reforma de 

aquella 

inclinación 

delictiva. 

Desde el punto de 

vista objeto la 

reincidencia 

viene a ser la 

reintegración de 

las infracciones lo 

que justifica la 

adopción de una 

circunstancia 

gravante que se 

encuentra en las 

uno anterior. 

Dependiendo 

de la opción de 

política 

criminal de 

cada estado, la 

reincidencia 

puede 

considerarse 

existente en 

cualquiera de 

estas dos 

situaciones: (1) 

cuando el 

imputado ha 

cumplido en su 

totalidad el 

tiempo de 

internamiento 

en que consiste 

la pena que se 

le impuso, o (2) 

cuando el 

imputado ha 

cumplido cierto 

plazo de la 

misma, el cual 

es determinado 

por ley. 

Asimismo, 

debemos 

entender por 

Reincidencia, 
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además esta 

agravante un 

criterio político 

criminal de lucha 

contra la 

criminalidad y  

preventivo 

especial.  

Entonces para 

hablar de 

reincidencia como 

agravante primero 

hay que tomar en 

consideración que 

el sujeto activo del 

delito imputado, 

haya cometido un 

nuevo delito 

doloso en un 

periodo que no 

exceda los cinco 

años; es aquí 

donde se puede 

hablar de la 

reincidencia como 

agravante, pero 

para el segundo 

delito cometido 

por el mismo 

sujeto, donde se 

tendrán que 

aplicar las 

medidas y 

personas que viven 

en una familia 

reestructuradas, con 

diversos problemas 

ya sea de 

drogadicción o 

padres que ya han 

estado o que están 

en las cárceles, 

como también el 

hecho de vivir con 

carencias 

económicas  en la 

actualidad la 

reincidencia se 

considera como un 

en estas personas, 

que justifican los 

robos o atracos 

diciéndose que es un 

modo de 

sobrevivencia.  

La reincidencia 

viene siendo en la 

actualidad un mal 

reflejo de nuestras 

normas se considera 

como un fracaso en 

la norma penal y con 

ello el trabajo de los 

administradores de 

justicia. Ya que hay 

un alto porcentaje de 

incremente 

superando el 

máximo legal 

previsto para 

el delito 

imputado, lo 

que implica 

una posible 

vulneración a 

los principios 

de legalidad y 

culpabilidad 

(pena fijada 

en virtud a la 

gravedad de 

la 

culpabilidad 

del autor por 

el hecho 

ilícito). En 

ese sentido 

también, se 

señala en 

doctrina que 

reincidente es 

la situación 

jurídica del 

individuo que 

habiendo 

delinquido y 

sido 

condenado 

comete una 

normas penales, 

esto viene siendo 

una alarma social 

causada en la 

sociedad por el 

sujeto reincidente 

ya que este 

ocasiona una 

doble lesión, 

desde la doble 

lesión que 

comporta el 

delito, bajo su 

criterio la 

reincidencia 

comporta la 

voluntad del 

reincidente de 

transgredir el 

especifico 

precepto penal, 

además la 

voluntad que 

persiste en 

delinquir, la 

voluntad de no 

uniformarse al 

orden jurídico 

general 

penalmente 

sancionado, esto 

va exigir el 

aumento de la 

como la 

realización de 

un nuevo 

delito, por el 

mismo agente 

después de 

haber sido 

condenado por 

otro anterior, 

cuya pena se 

haya sufrido en 

todo o en parte 

y antes de 

haber 

transcurrido un 

determinado 

tiempo fijado 

por la ley.  

Otro concepto 

de gran 

importancia es 

de Tantalean, 

quien 

menciona que 

la Reincidencia 

es la 

realización de 

un nuevo 

delito, por el 

mismo agente 

después de 

haber sido 

condenado por 
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sanciones 

correspondientes 

de acuerdo al caso 

concreto; porque 

esta persona es un 

peligro inminente. 

Y como ya lo 

mención merece 

una mayor sanción 

para el segundo 

delito. Ahora bien, 

la configuración 

de la agravante de 

la reincidencia 

viene a ser una 

cuestión muy 

polémica puesto 

que el derecho 

penal ha tratado 

mediante sus 

normas buscar 

normas que den 

una mayor 

represión (castigo) 

para que los 

infractores de 

dicha norma se 

vean asustados de 

y ya no cometan 

nuevamente otro 

delito ya que la 

sanción seria más 

personas que 

vuelven a comer 

delitos y cada vez va 

en aumento sin 

importar si hay 

mayor represión en 

las normas. Ahora 

por otro lado, ya que 

actualmente se 

considera que la 

reincidencia es un 

reflejo del mal 

funcionamiento del 

sistema penal, 

porque un alto 

porcentaje de los 

delitos suele ser 

cometidos por 

individuos que ya 

fueron condenados y 

que pasaron un 

cierto tiempo en 

prisión y que 

muchas personas 

caigan en la 

reincidencia revela 

la inutilidad de las 

cárceles para 

reformar a las 

personas y para 

lograr que puedan 

reintegrarse de 

manera efectiva a la 

nueva 

infracción a 

ley penal que 

lleva consigo 

una pena ya 

sea privativa 

de libertad, 

restrictiva, 

limitativa y 

multa. 

Si bien es 

cierto la 

reincidencia 

es un tema 

muy 

polémico 

puesto que lo 

que 

fundamente 

tal 

agravación es 

el reproche 

que se dirige 

al sujeto 

reincidente 

por la 

totalidad de 

su forma de 

vida por 

haber dejado 

huella en su 

forma de 

delinquir. 

antijuricidad  

objetiva del delito 

como causa 

última de dicha 

agravación ahora 

bien se entiende 

la culpabilidad 

como un nexo 

causal 

psicológico, 

entonces 

resultaría difícil 

explicar la 

presencia de 

aquella voluntad 

persistente, de ahí 

la mayor 

peligrosidad del 

reincidente,  la 

reacción de la 

sociedad frente al 

mismo se muestra 

más severa, 

porque la 

reiterada 

actividad 

criminal de aquel 

reincidente 

comporta un 

temor y una 

peligrosidad 

mayores que los 

delincuentes 

otro anterior, 

cuya pena se 

haya sufrido en 

todo o en parte 

y antes de 

haber 

transcurrido un 

determinado 

tiempo fijado 

por la ley. 

Coincidiendo 

con Amado 

Ezaine respecto 

a la 

reincidencia, 

diremos que es 

la “recaída en 

el delito”. 
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de lo establecido 

en la norma penal. 

 

sociedad. Por lo que 

resulta de suma 

importancia 

analizar, este tema 

sujeto a la 

entrevista. 

primarios, lo que 

conlleva que la 

reacción del 

estado  frente al 

mismo sea de 

carácter 

preventivo  y no 

represivo.   

 

 

Coincidencia  

 

Todos coinciden, en que la reincidencia es una institución polémica y su 

inclusión en el código penal responde a la necesidad de mayor presión penal 

por razones de prevención especial, basadas en la mayor peligrosidad del 

sujeto, pues se le impone al sujeto que ha cometido un nuevo delito doloso 

en un periodo que no exceda los cinco años. 

Discrepancia No se encuentra ninguna discrepancia ya que todos los entrevistados 

coinciden en que la reincidencia viene a ser la recaída del delito y por ende 

es calificada como un agravante al momento de imponer la sanción en el 

segundo delito cometido. 

Interpretación Entonces interpretamos que la reincidencia como agravante responde a la 

mayor represión de la persona que vuelve a cometer un hecho delictivo por 

un periodo de tiempo determinado, ello implicaría según muestra norma 

penal una sanción por encima del máximo fijado.  

Fuente: elaboración propia 

Tabla Nº4. de peguntas de entrevistados. 

Pregunta 2. ¿Considera usted que para determinar la agravante por reincidencia (tener la 

condición de reincidente), la cualidad de la pena debe ser, pena privativa efectiva, suspendida 

o cualquier otro tipo de pena? 

P.2. E.1. P.2. E. 2. P.2. E. 3. P.2. E. 4. P.2.E. 5. 
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Yo considero que la pena 

privativa de libertad debe ser 

efectiva, además que los 

delitos o faltas sean a título 

de dolo, no a título de culpa, 

si bien es cierto que la norma 

penal no lo establece 

explícitamente que tipo de 

pena debe ser esta, En tanto 

para responderte a esta 

pregunta, debemos analizar 

como ha venido cambiando 

la legislación respecto al 

tema de reincidencia, pues 

inicialmente según la Ley 

número 28726 del nueve de 

mayo de dos mil seis, se 

trataba de una condena o, 

mejor dicho, de una pena 

privativa de libertad 

efectiva, es decir, cumplida 

en todo o en parte. En las tres 

sucesivas reformas de 

legislación de reincidencia 

se mantuvo esta opción, 

hasta que la Ley número 

30076, zdel diecinueve de 

agosto de dos mil trece, varió 

el presupuesto material de la 

reincidencia, siendo ésta el 

Decreto Legislativo número 

1181 del veintisiete de julio 

de dos mil quince, pues ya 

Pienso 

que es un 

tema 

muy 

debatible 

pues en 

la 

jurisprud

encia y 

en la 

doctrina 

no está 

claro en 

este tipo 

de tema, 

pues 

mientras 

que en el 

acuerdo 

plenario 

01-

2008/CJ-

116 

señala el 

tipo de 

pena que 

debe 

imponers

e 

previame

nte para 

la 

configur

Considero 

que este 

debate se 

originó con la 

entrada en 

vigencia de la 

ley N.º 

30076, que 

modificó el 

artículo 46-

“B”, 

específicame

nte el 

presupuesto 

material de la 

reincidencia, 

esto es, la 

expresión 

“condena 

privativa de 

libertad”, 

donde se 

varió por la 

expresión 

“pena”. Esto 

motivó que se 

emita varios 

criterios 

jurisprudenci

ales y 

doctrinales, 

siendo esta 

última la 

Es mi consideración 

que la pena para los 

delitos de reincidencia 

como agravante de la 

pena debe de ser 

cualquier tipo de pena 

puesto que le persona 

que es reincidente no 

aprendió de la sanción 

anterior por ello la 

recaída del delito , si 

bien es cierto que la 

norma penal no lo 

establece 

explícitamente que 

tipo de pena debe ser 

esta, pero si el acuerdo 

plenario 01-2008/CJ-

116 que si establece 

que debe de ser pena 

privativa de libertad 

efectiva, debido a que 

en nuevo delito o falta 

dolosa se le sancionara 

con una pena legal de 

hasta un medio o un 

tercio superior al 

máximo legal, sin 

ningún beneficio 

penitenciario.  

Solo permiten graduar 

la pena concreta dentro 

de los márgenes 

En 

cuestión 

de la 

cualidad 

de la 

pena 

para que 

se dé la 

reincide

ncia, 

debe ser 

de Pena 

Privativ

a de 

Libertad 

efectiva, 

ya que si 

bien 

hablam

os de 

una 

condici

ón de 

reincide

nte 

también 

entende

mos que 

quién ha 

cometid

o el 

delito ha 

obviado 
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no mencionó la expresión: 

condena privativa de 

libertad, sino consignó la 

frase: “una pena”. Pero para 

que exista la reincidencia 

este tiene que cumplir ciertos 

presupuestos y con ello el 

presupuesto va a exigir el 

aumento de antijurídica del 

delito como causa de dicha 

agravación, también 

debemos tener en cuenta que 

existen diferentes tipos de 

pena como lo mencionas en 

tú  pregunta,  tenemos la 

pena privativa de liberad 

viene a ser la sanción penal 

(cárcel) que se  le impone a 

la persona que haya 

cometido un  acto delictivo, 

ello  tiene que ser declarado 

por el juzgador mediante un 

proceso que respete los 

derechos de los procesados y 

con ello se cumpla las 

garantías correspondientes, 

en tanto, consistiría en 

quitarle el derecho a la 

libertad en un lugar 

determinado y durante un 

tiempo estipulado en la 

norma, también tenemos la 

pena restrictiva de libertad  

ación de 

la 

reinciden

cia, 

siendo 

esta la de 

pena 

privativa 

de 

libertad 

efectiva. 

En una 

casación 

actual 

que ha 

señalado 

la Corte 

Suprema 

refiere 

que 

puede ser 

en 

cualquier 

tipo de 

pena, yo 

consider

o 

atendien

do a la 

naturalez

a de la 

reinciden

cia, que 

Casación N.º 

1459-

2017/Lambay

eque, donde 

se dispuso el 

siguiente 

criterio no 

vinculante: el 

referido 

presupuesto 

ya no se trata 

de pena 

privativa de 

libertad, sino 

toda clase de 

pena efectiva 

(privativa de 

libertad, 

limitativa de 

derecho y de 

multa). Sin 

embargo, 

estimamos 

que el 

presupuesto 

material de la 

reincidencia 

viene hacer la 

pena 

privativa de 

libertad 

efectiva, ya 

que, a pesar 

establecidos por la 

pena básica. En 

cambio, las 

circunstancias 

cualificadas, si bien 

pueden operar también 

con cualquier delito, 

como el caso del 

artículo 46° B del 

código Penal, ellas 

disponen la 

configuración de un 

nuevo extremo 

máximo de la pena y 

que será límite fijado 

para dicho tipo de 

agravante por ley. Por 

ello reitero que además 

que para que el agente 

tenga la calidad de 

reincidente la cualidad 

de la pena debe ser 

cualquier tipo de pena, 

pues el código no lo 

establece 

taxativamente, ya que 

si bien hablamos de 

una condición de 

reincidente también 

entendemos que quién 

ha cometido el delito 

ha obviado el 

responder a la 

el 

respond

er a la 

necesid

ad de 

una 

mayor 

represió

n penal 

por 

razones 

prevent

orios 

especial

es, sin 

embarg

o por 

ello 

consider

o que es 

suma 

relevanc

ia que la 

norma 

sea clara 

en 

cuanto a 

la 

sanción 

a 

imponer 

a un 

reincide
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estas son la expatriación 

cuando se tratase de 

nacionales y la expulsión del 

país cuando se tratase de 

personas extranjeras ambas 

se aplican una vez se haya 

cumplido la pena privativa 

de la libertad, estas son penal 

que restringen el libre 

tránsito y que puedan 

quedarse en el territorio 

nacional, ambas penas 

vienen a ser ejecutadas luego 

de una sentencia y con ello 

haya cumplido la pena 

privativa de la libertad, 

también debe de precisar que 

la pena de expatriación es la 

de diez años según la norma 

y la de expulsión puede que 

sea una definitiva (nunca 

más regrese al país) o solo un 

lapso de tiempo 

determinado, también 

tenemos la pena limitativa de 

derechos este tipo de pena 

limitan ciertos ejercicios 

determinados, que pueden 

ser económicos, políticos y 

civiles así como el disfrute 

del tiempo libre (prestación 

de servicios a la comunidad, 

limitación de días libres e 

es un 

mayor 

reproche 

al 

delincue

nte, es 

que debe 

ser el 

presupue

sto, el de 

pena 

privativa 

de 

libertad 

efectiva, 

pues la 

razón de 

una 

mayor 

sanción 

el 

reinciden

te está en 

su mayor 

reproche 

y en su 

esencia 

de 

peligrosi

dad del 

agente. 

Por ello 

debe de 

de dicha 

modificación, 

aún se 

mantiene la 

esencia de la 

reincidencia, 

que es el 

incremento 

punitivo por 

encima del 

marco legal, 

ante la 

concurrencia 

delictiva del 

agente por 

delitos 

dolosos de 

una mayor 

reproche 

social por la 

gravedad de 

sus efectos, 

donde la 

consecuencia 

jurídica de 

carácter penal 

a imponerse 

sería una pena 

privativa de 

libertad 

efectiva; 

además, sería 

incoherente y 

necesidad de una 

mayor represión penal 

por razones 

preventorios 

especiales. En 

concordancia con el 

acuerdo plenario 1-

2008. 

Por otro lado, el 

agravante de la 

reincidencia 

constituye a mi juicio 

un grave quebramiento 

de los principios 

inspiradores de la 

norma penal de la 

culpabilidad, 

resultando además 

poco adecuado como 

instrumento de la 

política criminal, si 

tenemos en cuenta que 

la reincidencia supone 

un estrepitoso fracaso 

de los efectos 

preventivos de la pena. 

De tal frustración, 

resulta poco operativo 

que el derecho penal 

reaccione, a su vez 

reincidiendo en la 

pretensión de lograr 

finalidades de 

nte, 

porque 

en la 

actualid

ad el 

reincide

nte 

recibe 

una 

mayor 

represió

n o 

sanción 

por su 

actuació

n 

precede

nte de 

comisió

n de un 

ilícito 

anterior. 

De lege 

ferenda, 

resultarí

a 

conveni

ente 

suprimir 

la 

reincide

ncia 

como 
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inhabilitación), y por ultimo 

tenemos la pena de multa 

este es una o pena pecuniaria 

y afecta al patrimonio  del 

sentenciado implica a un 

pago que debe realizar el 

condenado a favor del estado 

por haber sido autor o 

participe de un delito 

también es menester precisar 

que la pena es una sanción 

que se le da al condenado y 

tiene la condición de 

patrimonial y no viene a ser 

una indemnización para la 

víctima. 

Ahora bien, teniendo todo 

claro conforme a su pregunta 

le recalco que la pena para 

un reincidente a mi postura 

debe de ser la de privativa de 

libertad. 

ser 

presupue

sto, el de 

pena 

privativa 

de 

libertad 

efectiva. 

 

 

un recorte a 

un sistema 

garantista, la 

aplicación de 

la 

reincidencia a 

una persona 

que fue 

condenado 

por una pena 

multa, pena 

privativa de 

libertad 

suspendida o 

pena de 

inhabilitación

. 

 

 

aseguramiento y 

prevención, 

presamente atreves de 

la misma sanción que 

fracaso anteriormente. 

Por consiguiente, lo 

más adecuado a este 

fin no consiste en el 

aumento de la cantidad 

de pena, dado el 

fracaso de la sanción 

que se le impone si no 

antes bien recurrir a 

una consecuencia 

jurídica de naturaleza 

distinta, a mi juicio 

una medida de 

seguridad 

inocuizadora.  

circunst

ancia 

agravan

te de la 

respons

abilidad 

criminal

. 

 

Coincidencia   Se tiene que los entrevistados E. 1; E. 2; E. 3; y E. 5, han 

señalado que, para tener la condición de reincidente, la 

cualidad de la pena, debe de ser pena privativa de libertad 

efectiva; sin embargo, el entrevistado E. 4, uno ha señalado 

que la calidad o cualidad de la pena debe ser cualquier tipo de 

pena. 

Discrepancia los entrevistados E. 1; E. 2; E. 3; y E. 5, concuerdan en que la 

pena que se le debe de imponer al sujeto reincidente debe ser 

de carácter efectiva, puesto que, nuestro sistema es garantista 

y el entrevistado E. 4, nos indica que tiene que ser considerado 

reincidente aquella persona que tuvo en primera instancia 
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cualquier tipo de pena, puesto que, persona que reincidió no 

aprendió de la sanción antes impuesta, sin embargo. 

Interpretación Del análisis de las respuestas interpretamos que solo uno de 

los entrevistados no están de acuerdo que la reincidencia debe 

de ser de carácter efectiva sin embargo cuatro de los 

entrevistados fundamentan su respuesta en un apena efectiva 

y no otra pena, ya que, ello vulneraria el principio de 

proporcionalidad de la sanción  

Fuente: elaboración propia 

Tabla Nº5 de peguntas de entrevistados. 

Pregunta 3. ¿Considera usted que la normativa vigente (art.46. “b”) resuelve el problema de la 

cualificación de la pena para determinar la agravante por reincidencia? 

P.3. E.1. P.3. E.2 P.3. E.3. P.3. E.4. P.3. E.5. 

A su pregunta 

señorita, 

considero que 

la normativa 

vigente no 

resuelve el 

problema de la 

cualificación 

de la pena para 

determinar la 

agravante por 

reincidencia, 

pues como lo 

he señalado en 

mí respuesta 

anterior el 

presupuesto 

de sanción 

precedente 

Desde mi 

perspectiva 

considero que la 

normativa 

vigente no 

resuelve el 

problema de la 

cualificación de 

la pena para 

determinar la 

agravante por 

reincidencia, 

porque en este 

artículo no 

establece que 

tipo de pena 

debió ser la 

sanción 

precedente, 

El código penal ha ido 

cambiando con el 

transcurso de los años, 

respecto a la figura de 

reincidencia, señalando 

que unos de sus 

presupuestos es que la 

condena precedente es 

una pena privativa de 

libertad, para luego solo 

precisar que es una pena, 

así de manera genérica, 

por lo que la norma actual 

no es preciso y se decanta 

por su generalidad, lo que 

no brinda un instrumento 

concreto para que el juez 

resuelva esta 

problemática de la 

La normativa 

vigente 

resuelve 

parcialmente 

el tema, pues 

la clase de 

pena que 

puede dar 

lugar a la 

reincidencia 

ha ido 

transformándo

se con el 

tiempo, ya que 

en un inicio se 

establecía 

como pena 

privativa de 

libertad 

La corte 

suprema de 

justicia trató 

el tema en el 

acuerdo 

plenario N.º 

1-2008/cj-

116, donde 

dio reglas 

para su 

adecuada 

aplicación, 

dejándose 

en claro que 

la 

reincidencia 

solo debe 

apreciarse 

en su rol de 
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consigna en su 

legislación 

solo la palabra 

pena sin 

importar el 

tipo de pena 

que esta sea, 

pena privativa 

de la libertad, 

restrictiva, 

limitativa o de 

multa, por lo 

que al 

individuo que 

ha delinquido 

y que ha sido 

condenado por 

un delito 

anterior al 

nuevo ilícito  

el cual  se le 

impone  una 

sanción mayor 

para este sirva 

como 

escarmiento 

para aquellos 

que están 

próximos a 

cometer 

delitos de 

cualquier 

naturaleza 

siendo si es pena 

privativa de 

libertad efectiva, 

suspendida o 

cualquier otro 

tipo de pena, 

pues en nuestra 

legislación 

tenemos cuatro 

tipo de penas, si 

bien puede 

entenderse que 

sea cualquier 

tipo de pena, ello 

deja un marco 

genérico por el 

que el juzgador 

debe, a su 

discreción, 

llenar su 

contenido. De 

otro lado es 

menester 

recordar el 

criterio 

establecido en el 

acuerdo plenario 

01-2008/CJ-116 

donde si 

establece que 

tipo de pena 

debe imponerse 

previamente 

reincidencia. En tal 

sentido pienso que es 

necesaria una precisión a 

nivel legislativo para que 

se aclare esta 

problemática que 

conlleva a una 

inadecuada aplicación de 

la norma de reincidencia. 

 La reincidencia es una 

circunstancia agravante 

cualificada, por imperio 

del principio acusatorio, 

ha de ser solicitada por el 

Fiscal en la acusación, a 

menos que el Tribunal 

haga uso del 

planteamiento de la tesis 

al amparo de lo dispuesto 

por el artículo 285° A del 

Código de 

Procedimientos Penales. 

Por tanto, no puede 

establecerse de oficio, sin 

el debate procesal 

respectivo, pues ello 

importaría, además, un 

fallo sorpresivo que 

vulneraría el principio de 

contradicción. La corte 

suprema de justicia, 

teniendo ante nosotros 

dos disposiciones 

efectiva, 

posteriorment

e el texto vario 

su presupuesto 

material de 

condena 

privativa de 

libertad a la 

frase “una 

pena”, 

comprendiénd

ose así a toda 

clase de pena 

efectiva 

después de 

haber 

cumplido en 

todo o en 

parte, esto es, 

penas 

privativas de 

libertad, en 

esa línea, si 

bien la 

normatividad 

ha cambiado 

en sus 

presupuestos 

estos dejan un 

espacio vacío 

de 

interpretación 

al juzgador 

circunstanci

as 

cualificadas

, pues 

únicamente 

en ese caso 

pueden 

agravar la 

pena por 

encima del 

marco de 

conminació

n legal de la 

sanción para 

el delito 

cometido. 

Sin 

embargo, es 

de precisar 

que la 

normativida

d vigente no 

es clara y 

precisa en 

señalar la 

cualidad de 

la pena para 

configurar 

la agravante 

por 

reincidencia

. 
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entonces estas 

personas 

infractores de 

la ley deben de 

pensarlo antes 

de cometer 

otro hecho 

ilícito y tengan 

miedo a la 

represión que 

les espera. en 

razón a su 

peligrosidad 

esta encierra 

un riesgo 

mucho mayor 

y puede causar 

daños más 

graves o 

cometer 

delitos más 

peligrosos 

para la 

sociedad.  

Entonces al 

dar mayor 

pena es mi 

consideración 

que no se está 

resolviendo el 

problema de la 

cualificación 

de la pena para 

para la 

configuración de 

la reincidencia, y 

esta es la de pena 

privativa de 

libertad efectiva. 

A su vez La 

reincidencia y 

habitualidad 

como agravantes 

específicas, pues 

en ella sí se 

establece un 

nuevo marco 

punitivo 

respecto al 

delito, sobre la 

base del delito 

precedente (arts. 

46-B y 46-C 

CP), en una clara 

vulneración al 

principio ne bis 

in ídem. Se 

valora dos veces 

un mismo hecho 

para crear una 

nueva pena. En 

este sentido, 

ambas 

disposiciones 

resultan 

inconstitucional

funcionales diferentes, 

considerarlos como 

circunstancias genéricas y 

comunes [art.46 C.P.], y 

también como 

circunstancias 

cualificadas de 

agravación [art. 46 b 

C.P.] lo que dio motivo 

que el tema se tratara en el 

iv pleno jurisdiccional de 

las salas penales 

permanente, transitorias y 

especial, acuerdo plenario 

N.º 1-2008/cj-116, 

definiendo las reglas más 

idóneas para su adecuada 

aplicación. Entre las 

precisiones establecidas 

en el acuerdo plenario, se 

deja en claro que la 

reincidencia y 

habitualidad solo deben 

apreciarse en su rol de 

circunstancias 

cualificadas, pues 

únicamente en ese caso 

pueden agravar la pena 

por encima del marco de 

conminación legal de la 

sanción para el delito 

cometido. Sin embargo, 

es de precisar que la 

para la 

configuración 

del instituto 

reincidencia 

en una 

sentencia. 

Entonces, 

desde esa 

fecha, ya no se 

trata 

exclusivament

e de la pena 

privativa de la 

libertad, sino 

comprende 

toda clase de 

pena efectiva 

después de 

haber 

cumplido en 

todo o en 

parte, esto es, 

penas 

privativas de 

libertad que 

incluye la 

pena de 

vigilancia 

electrónica 

personal, 

incorporada 

por el artículo 

29-A del 

Es relevante 

puntualizar 

que la clase 

de pena que 

puede dar 

lugar a la 

reincidencia 

ha ido 

variando 

con el 

tiempo. 

Inicialmente 

desde la ley 

número 

28726, de 

nueve de 

mayo de dos 

mil seis 

donde se 

hablaba 

sobre 

condena o 

mejor dicho, 

pena 

privativa de 

libertad 

efectiva (es 

decir, 

cumplida en 

todo o en 

parte). En 

las tres 

sucesivas 
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determinar la 

agravante por 

reincidencia 

en nuestra 

legislación 

peruana, Sin 

embargo, 

Puesto lo que 

logra este 

término 

“pena”, solo 

es el 

hacinamiento 

de los centros 

penitenciarios, 

es por ello que 

considero que 

la norma debe 

de ser 

cambiada a 

“pena 

efectiva”, ya 

que es un tema 

muy 

controvertido 

 Sin embargo, 

debe de 

precisar que es 

un tema muy 

controvertido. 

es. Desde el 

principio de 

legalidad, el 

ciudadano sabe 

que existe al ser 

reincidente una 

nueva pena que 

se funda 

solamente en un 

hecho suyo 

anteriormente 

sancionado. En 

resumen, lo 

opinado en el 

párrafo anterior 

desvalora lo 

regulado en los 

arts. 46-B y 46-C 

en la medida en 

que con estas 

disposiciones el 

legislador 

materialmente 

crea una nueva 

pena en contra 

del peligroso, al 

valorar un 

mismo hecho 

dos o más veces. 

Cabe precisar 

que la el termino 

pena que se 

consigna en la 

normatividad vigente no 

es clara y precisa en 

señalar la cualidad de la 

pena para configurar la 

agravante por 

reincidencia. 

Califica al reincidente a 

quien por la repetición de 

hechos delictivos revela 

la inclinación a 

cometerlos, por lo que el 

plus de punición se 

orienta a la reforma de 

aquella inclinación 

delictiva señalando que 

procesalmente debe 

tomarse en consideración 

dos requisitos:1) el 

juzgador para la 

calificación de 

reincidente de un 

imputado, ha de tener a la 

vista el boletín de 

condenas y, en su caso la 

hoja carcelaria respectiva, 

en defecto de uno o de 

ambos, ha de contar con 

copia certificada de la 

sentencias y, si 

correspondiere, de la 

resolución que dispone su 

excarcelación por la 

concesión de un beneficio 

código Penal, 

según la ley 

número 

29499, de 

diecinueve de 

enero de dos 

mil diez, 

penas 

limitativas de 

derecho y 

pena de multa 

(artículo 28 

Código 

Penal). Sobre 

el particular 

cabe enfatizar 

que el 

Acuerdo 

Plenario 

número 1-

2008/CJ-116 

tuvo como 

referencia el 

texto 

normativo que 

estipula que 

uno de los 

presupuestos 

materiales de 

la reincidencia 

era una pena 

privativa de 

libertad. Con 

reformas se 

mantuvo 

esta opción, 

hasta que la 

ley número 

30076, de 

diecinueve 

de agosto de 

dos mil 

trece, vario 

el 

presupuesto 

material de 

la 

reincidencia 

texto que en 

este punto 

mantiene el 

precepto 

vigente y 

aplicable al 

sublite, 

instituido 

por el 

Decreto 

Legislativo 

número 

1181, de 

veintiséis de 

julio de dos 

mil quince 

pues ya no 

menciono la 
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norma en 

genérico por lo 

que deja abierta 

la posibilidad de 

interpretación 

del juez, no 

resolviendo 

adecuadamente 

el problema 

planteado. 

penitenciario, y 2) como 

la reincidencia es una 

circunstancia agravante 

cualificada por imperio 

del principio acusatorio, 

ha de ser solicitada por el 

fiscal en la acusación, a 

menos que el tribunal 

haga uso del 

planteamiento de la tesis 

al amparo de lo dispuesto 

por el artículo 285-a del 

código de procedimientos 

penales. 

posterioridad 

al indicado 

Acuerdo 

Plenario se 

modificó tal 

presupuesto 

material para 

incluir toda 

clase de pena 

efectiva.  

 

 

 

expresión: 

“condena 

privativa de 

libertad”, 

sino 

consigno la 

frase: “una 

pena”. 

Coincidencia Las respuestas todos de los entrevistados han coincidido en señalar que la 

normatividad vigente es genérica, lo que conlleva a su imprecisión, pues no 

señala taxativamente qué la cualidad de pena debe establecerse para 

configurar la agravante por reincidencia. 

 

Discrepancia No hay discrepancia en la tercera pregunta, pues todos los entrevistados están 

desacuerdo que la normativa no es clara y solo una de ellos nos dice que la 

normativa resulte parcialmente el problema planteada. 

Interpretación Haciendo un análisis a la respuesta de los entrevistados llegamos a la 

interpretación que la normativa vigente que trata la reincidencia como 

agravante no es precisa, por el cual debe de hacer una corrección en la norma 

penal, para que haya una correcta cualificación de la pena que trate la 

reincidencia. 

Fuente: elaboración propia. 

Tabla: N.º 6 de peguntas de entrevistados. 

Pregunta 4. ¿Considera usted que los jueces están aplicando correctamente, la cualidad de la 

pena, para determinar de la agravante por reincidencia? 

P.4. E. 1. P.4. E.2. P.4. E.3. P.4. E.4. P.4. E.5. 
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Considero que 

un juez es la 

máxima 

autoridad de 

un tribunal de 

justicia, cuya 

principal 

función es la 

de administrar 

justicia, este 

resuelve la 

controversia o 

el destino de la 

persona que 

viene siendo 

procesada por 

cometer un 

hecho ilícito, 

el juez tomara 

en cuenta 

todas las 

evidencias y 

las pruebas 

que vienen 

siendo 

presentadas en 

el proceso ya 

sea a favor o 

en contra del 

procesado de 

ahí el juez 

dicta la 

sentencia 

En mi opinión, 

considero que la 

aplicación de 

las penas 

referidas a 

reincidencia y 

al tratamiento 

de las faltas, 

buscan limitar 

el acceso a 

beneficios 

penitenciarios 

por ello al no 

ser clara la 

norma respecto 

a la cualidad de 

la pena, los 

jueces no están 

interpretando 

adecuadamente 

los 

presupuestos de 

la reincidencia 

y su agravación.  

Los jueces son 

conocedores de 

la ley y deben 

aplicar 

correctamente 

la norma 

conforme a 

derecho, sin 

embargo, a la 

El juez es la 

persona que se 

encarga de 

dictar la 

sentencia 

mediante un 

análisis es una 

persona 

preparada 

conocedora del 

derecho, que 

administra 

justicia en 

razón a 

proporcionalid

ad del hecho 

cometido es 

por ello que el 

juez decide el 

destino del 

imputado.  

Frente a las 

casos que se ha 

ventilando en  

la Corte 

Suprema de 

Justicia, así 

como en los 

juzgados y 

Salas Penales, 

he podido ver 

en mi 

experiencia 

Frente a la 

reincidenc

ia, como 

circunstan

cias 

cualificada

s de 

agravación

, considero 

que los 

jueces 

deben 

aplicarlo 

tomando 

en cuenta 

su función 

represiva 

diferencia

da, así 

como la 

distinta 

construcci

ón 

normativa 

y de 

efectivida

d punitiva 

que a cada 

una de 

ellas les ha 

dado el 

legislador. 

Sin 

Considero que 

conforme a los casos 

que veo en mi profesión 

como abogado penalista 

los juzgados y Salas 

Penales, no aplican 

correctamente los 

presupuestos para 

determinar la agravante 

por reincidencia, he 

encontrado ejecutorias 

que resuelven de distinta 

manera la figura de la 

reincidencia, en algunas 

nos hace precisión que 

no importa el tipo de 

pena que haya tenido el 

imputado en su primera 

condena, sin embargo , 

en otras ejecutorias 

varia pues para ser 

considerado reincidente 

tiene que ser 

exclusivamente pena 

efectiva. Por lo que 

conlleva a que las 

personas procesadas 

queden indefensas en el 

proceso, pues pueden 

recibir una mayor 

sanción, sin importar 

que pena recibieron en 

la primera condena. En 



51 
 

según el ilícito 

cometido.  Es 

el juez quien 

se presenta 

ante una 

situación 

controvertida 

puesto que él 

toma en 

consideración 

el ilícito y la 

magnitud de 

este, por 

ejemplo, que 

requiera de la 

decisión 

ecuánime y 

objetiva de un 

hombre 

conozca 

exhaustivame

nte las leyes 

como lo son 

los jueces 

personas 

preparadas 

conocedoras 

de las leyes y 

derechos tanto 

como los de la 

víctima como 

de los 

procesados. 

pregunta 

formulada que, 

si estos vienen 

aplicando 

correctamente 

la cualidad de la 

pena para 

determinar la 

agravante por 

reincidencia, la 

respuesta es que 

no se está 

aplicando 

correctamente 

dicho 

presupuesto, 

pues ello se 

observa en las 

resoluciones 

que se emiten, 

hay alejamiento 

jurisprudencial 

En tanto en las 

resoluciones de 

la corte 

suprema, los 

magistrados 

interpretan de 

diferentes 

maneras sus 

resoluciones 

que trata la 

reincidencia 

que los jueces 

no tienen claro 

cómo aplicar la 

figura de 

reincidente, 

pues unos 

señalan como 

presupuesto 

material para 

su 

configuración, 

a una pena 

condicional, 

otros pena 

efectiva y 

actualmente se 

ha emitido una 

casación  N.º 

1459-2017- 

Lambayeque, 

donde se 

dispuso el 

criterio no 

vinculante 

referido a 

dicho 

presupuesto 

donde ya no se 

trata de pena 

privativa de 

libertad, sino 

toda clase de 

pena, criterio 

embargo, 

los jueces 

también 

deben, en 

lo posible 

armonizar 

la eficacia 

de tales 

circunstan

cias con la 

que 

legalmente 

correspon

de a las 

demás 

disposicio

nes del 

Código 

Penal 

preexistent

e y a las 

normas de 

su 

regulación

. Estando 

así a la 

respuesta 

que he 

mencionad

o en la 

pregunta 

precedente 

al no haber 

tanto Pienso que, si no 

se brinda una adecuada 

interpretación para 

cualificar la pena, esto 

como ya lo dije, como 

presupuesto o elemento 

que configura la 

agravante por 

reincidencia, los jueces 

impondrían una 

agravante que no 

merecen los justiciables, 

por lo que vulneraria 

razonablemente la 

proporción de 

imposición en las penas. 

El juez penal resuelve el 

problema aplicando la 

retroactividad y 

ultractividad de la ley 

penal cuando es más 

benigna. Art. 2 C.P.: “Si 

la ley vigente al tiempo 

de cometerse el delito 

fuere distinta de la que 

exista al pronunciarse el 

fallo o en el tiempo 

intermedio, se aplicara 

siempre la más 

benigna”. Si durante la 

condena se dictare una 

ley más benigna, la pena 

se limitará a la 
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Por ello entre 

sus 

responsabilida

des se observa 

la de definir el 

futuro de un 

acusado por 

determinado 

crimen o 

delito y por 

ello deberá 

someter a 

juicio las 

pruebas o 

evidencias 

reunidas, para 

declararlo 

culpable o 

inocente.  

Ahora bien, a 

la pregunta 

formulada 

que, si se 

viene 

aplicando 

correctamente 

la cualidad de 

la pena para 

determinar la 

agravante por 

reincidencia, 

considero que 

los jueces no 

unos con pena 

suspendida y 

otras efectivas.  

Por lo que 

resulta 

necesario un 

nuevo estudio 

respecto a esta 

institución, 

pues la 

aplicación de 

las penas 

referidas a 

reincidencia se 

inscribe en un  

proceso de 

endurecimiento 

del sistema 

penal, el mismo 

que parte de una 

fe ciega en el 

Derecho 

punitivo o en el 

empleo del 

Derecho penal 

con fines 

simbólicos, 

demagógicos o 

coyunturales. 

Entones a mi 

consideración 

es necesario que 

esta norma sea 

que conllevaría 

a una 

inseguridad y 

perjuicio para 

los justiciables, 

pues se 

aplicarían 

penas 

desproporciona

les e 

irrazonables. 

Por ello no 

tienen claro 

cómo aplicar la 

figura de 

reincidente, 

pues unos 

señalan como 

presupuesto a 

una pena 

condicional, 

otra pena 

efectiva lo que 

conlleva una 

inseguridad y 

perjuicio para 

los justiciables, 

pues se 

aplicarían 

penas 

desproporciona

les e 

irrazonables. 

una norma 

de garantía 

cierta, 

clara y 

precisa las 

ejecutorias 

que el 

poder 

judicial ha 

emitido en 

el caso de 

reincidenc

ia han sido 

de 

diferentes 

criterios, 

por lo que 

a mi 

considerac

ión no 

brinda 

seguridad 

y 

predictibili

dad 

jurídica en 

los casos 

de 

reincidenc

ia por ello 

a su 

respuesta 

considero 

establecida por esa ley. 

Para determinar la 

mayor o menor 

benignidad de una ley 

en comparación con otra 

u otras hay que atender a 

todos los elementos que 

la integran. Puede ser 

más benigna por ej. 

Porque elimina la 

tipicidad penal de la 

acción, varía su 

naturaleza (convierte un 

delito en falta), 

contenga mayores 

exigencias de 

punibilidad, amplíe la 

negativa de ésta 

(introduciendo nuevas 

causas de justificación, 

etc. Si es un caso 

concreto no hay 

dificultad. Esta se 

presenta cuando se 

cambia todo el régimen, 

pues resulta más difícil 

decidir en abstracto cuál 

es la ley más benigna. El 

juez debe tomar un caso 

concreto y no puede 

combinar las leyes 

porque estaría creando 

una nueva. El criterio 
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están 

aplicando 

correctamente 

dicho 

presupuesto 

pues la 

legislación 

establece en su 

norma solo la 

palabra pena. 

 

 

 

más clara, para 

así que así los 

jueces puedan 

aplicar una 

correcta sanción 

conforme al 

hecho 

cometido.  

 

 Por ello 

Considero que 

como he 

señalado que la 

norma no es 

clara en ese 

aspecto, 

entonces la 

respuesta es 

que no se está 

aplicando 

correctamente 

la cualidad de 

la pena como 

presupuesto de 

determinación 

de la agravante 

por 

reincidencia.  

que los 

jueces no 

están 

aplicando 

correctam

ente la 

norma que 

regula la 

reincidenc

ia, esto no 

se trata por 

la mala 

interpretac

ión de los 

jueces, 

sino, por la 

falta de 

precisión 

en la 

norma. 

 

más aceptado es el de 

Von Liszt, según el cual 

el juez debe analizar 

caso por caso y autor por 

autor, aplicando 

mentalmente la ley 

nueva y la derogada, al 

caso concreto a resolver, 

optando por la que sea 

más favorable al 

procesado. 

Concluyendo se podría 

decir que será ley más 

benigna la que produce 

en el caso concreto el 

resultado más favorable 

para el autor. También 

preciso que los jueces 

no están aplicando 

correctamente la norma 

de reincidencia para la 

sanción de dicha 

agravante. 

Coincidencia  Los entrevistados E. 1; E. 2; E. 3; E.4. y E. 5, han coincidido, a raíz de su 

experiencia profesional, que por la generalidad de la norma los jueces 

interpretan a veces de manera inadecuada la aplicación de la agravante por 

reincidencia.  

Discrepancia Encontramos que los entrevistados E. 1; E. 2; E. 3; y E. 5 solo el coinciden 

en que la norma no brinda seguridad y predictibilidad jurídica en los casos 

penales.  Sin embargo, el entrevistado E. 4, nos dice, de la misma manera 

que no se está aplicando correcta mente la norma, sin embargo, este precisa 

que el problema no es de los magistrados si no de la norma, por ello, no se 

está aplicando la cualificación de la pena correctamente. 
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Interpretación En tanto es el juez el encargado de administrar justicia sin embargo por el 

vacío que hay en la norma penal el juez no está aplicando adecuadamente 

la imposición de las sanciones, él toma en consideración el ilícito y la 

magnitud, por ello, es necesario que esta norma sea más clara para así 

poder aplicar una correcta sanción conforme al hecho cometido porque de 

lo contrario se vulneraria razonablemente la proporción de imposición en 

las penas. 

Fuente: elaboración propia. 

Tabla: Nº7 cuadro de peguntas de entrevistados. 

Pregunta 5. ¿Considera usted que una inadecuada cualificación de la pena, para determinar 

la agravante por reincidencia, vulneraria la proporcionalidad y razonabilidad de la pena? 

P.5. E.1. P.5. E.2. P.5. E.3. P.5. E.4. P.5. E.5. 

En cuanto a la 

figura de la 

reincidencia, 

vista como 

agravante 

genérica de la 

culpabilidad 

por el hecho 

del autor 

individualmen

te 

considerado, 

tiene como 

dato resaltante 

el 

considerarlas 

como una 

muestra de la 

peligrosidad 

objetiva del 

sujeto. Esto 

Respecto a su 

pregunta si una 

inadecuada 

cualificación de la 

pena, para 

determinar la 

agravante por 

reincidencia, 

vulneraria la 

proporcionalidad 

de la sanción. 

Tenemos que 

el principio de 

proporcionalidad r

esponde a la idea 

de evitar una 

utilización 

desmedida de las 

sanciones que 

conllevan una 

privación o una 

Los 

principios 

de 

proporciona

lidad y 

razonabilida

d son 

principios 

constitucion

ales radica 

en la 

protección 

de los 

derechos del 

procesado el 

principio de 

razonabilida

d hace 

referencia a 

la a la 

justicia  y 

Sobre la 

eficacia de 

las 

agravantes 

cualificadas 

para la 

determinaci

ón judicial 

de la pena 

concreta.  

Considero 

la condición 

cualificada 

de una 

agravante 

siempre 

demanda 

que el juez 

determine la 

pena 

concreta 

El juez penal resuelve 

el problema aplicando 

la ley penal, esto es. El 

juez debe analizar caso 

por caso y autor por 

autor, aplicando 

mentalmente la ley, al 

caso concreto a 

resolver, optando por 

la que sea más 

favorable al 

procesado. Sin 

embargo, cuando se 

tiene una agravante 

por reincidencia y no 

efectúa un adecuado 

análisis de sus 

presupuestos para su 

aplicación esto 

conllevaría a la 

imposición de una 
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viene a ser una 

persona con 

rasgos de 

peligrosidad 

para la 

sociedad. 

En ese sentido 

pienso que la 

agravante, 

agrava o 

aumenta la 

responsabilida

d del delito 

por ello es 

como una 

sanción mayor 

por el segundo 

delito 

cometido, y lo 

hace porque 

en cierto modo 

no aprendió 

con la primera  

sanción que se 

le impuso en 

el primer 

delito por ello 

se viene dando  

la recaída del 

segundo 

delito,   en 

cuanto a la 

proporcionalid

restricción de la 

libertad del ser 

humano, para ello 

se limita su uso a lo 

imprescindible que 

no es otra cosa que 

establecerlas e 

imponerlas 

exclusivamente 

para proteger 

bienes jurídicos 

valiosos.  En ese 

sentido, como he 

señalado en las 

preguntas 

anteriores, al no 

existir una 

normatividad clara 

respecto a la 

reincidencia, los 

jueces siguen 

aplicando 

discrecionalmente 

la norma, lo que 

conllevaría a un 

abuso en la sanción 

de los infractores 

reincidentes. 

Conviene escindir 

los alcances de la 

reincidencia y la 

habitualidad en 

tanto agravantes 

equidad que 

rigen un 

caso 

concreto  y 

al 

proporciona

lidad sirve 

como un 

punto de 

apoyo 

quiere decir 

a la 

ponderación  

que haya 

una medida 

adecuada en 

la sanción y 

el ilícito 

cometido 

este 

principio 

evita que 

haya una 

desproporci

ón en la 

utilización  

desmedida 

de la 

sanción que 

conlleva a 

un privación 

de libertad o 

una 

dentro del 

nuevo 

marco 

conminatori

o que ha 

fijado la ley 

como 

consecuenci

a punitiva 

para la 

reincidencia

. Y donde 

tomando de 

referencia la 

pena 

conminada 

para el 

delito que 

posibilita la 

configuraci

ón de la 

agravante 

cualificada, 

el nuevo 

máximo de 

la pena 

básica será 

el límite 

fijado por el 

artículo 46° 

B para dicho 

tipo de 

agravante 

sanción 

desproporcional e 

irrazonable. 

 

En cuanto al principio 

de proporcionalidad, el 

TC estima una 

ponderación entre 

Derechos 

Fundamentales vs. 

Seguridad Jurídica. El 

TC se adhiere a 

aquellas doctrinas que 

pregonan mayores 

invasiones a los 

Derechos 

Fundamentales, lo que 

desde mi punto de 

vista constituye todo 

un desacierto, pues el 

índice de criminalidad 

no disminuye cuando 

se endurecen las penas. 

En esa línea, opino que 

la Reincidencia debe 

ser derogada y la 

sentencia del TC ha 

dejado mucho que 

desear, pues la misma 

debió estar sustentada 

y motivada en doctrina 

nacional y comparada. 

Por ello preciso que no 
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ad y 

razonabilidad 

de la pena hay 

que tener en 

cuenta que 

estos  vienen a 

ser un 

principio o 

con ello un 

derecho para 

el procesado. 

El principio de 

proporcionalid

ad es un 

derecho que 

evita la 

desmedida de 

la sanción, el 

juez tiene que 

elegir la 

sanción 

conforme al 

delito o dicho 

ilícito 

realizado y el 

principio de 

razonabilidad 

de la pena 

viene a ser un 

principio muy 

fundamental 

dentro de 

nuestra 

genéricas (art. 46 

del CP) del otro 

contexto impuesto 

a nivel legislativo, 

como agravantes 

específicas (arts. 

46-B y 46-C del 

CP). En las figuras 

de la reincidencia y 

de la habitualidad 

vistas como 

agravantes 

genéricas la 

culpabilidad por el 

hecho del autor 

individualmente 

considerado tiene 

como dato 

resaltante el 

considerarlas 

como una muestra 

de la peligrosidad 

objetiva del sujeto 

(demostrada junto 

a otros elementos 

objetivos). Y es 

que, en este caso, 

existe un mayor 

injusto en quien 

reincide en el 

delito, por lo que 

merece una 

respuesta penal 

privación de 

la misma. 

Pienso que, 

si no efectúa 

un correcto 

análisis de 

los 

presupuesto

s de la 

reincidencia

, en este 

caso 

precisar que 

cualidad de 

la pena es la 

que 

configura, 

conllevaría 

a una 

desproporci

ón en la 

medición de 

la pena y su 

afectación a 

los 

principios 

mencionado

s,  

lo que 

conlleva a 

su falta de 

racionalidad

. Asimismo, 

(un tercio o 

una mitad 

por encima 

del máximo 

original). En 

tal sentido, 

una 

inadecuada 

cualificació

n de sus 

presupuesto

s para 

determinar 

la 

reincidencia 

como 

agravante 

impulsaría 

una 

desproporci

ón en la 

imposición 

de la pena.  

La 

cuantificaci

ón de la 

responsabili

dad penal no 

se 

fundamenta 

solo en 

cuestión de 

merecimient

determinar 

adecamente los 

presupuestos de la 

reincidencia lleva a 

agravar 

irrazonablemente la 

pena.  

A pesar de la intensa y 

amplia discusión 

doctrinal sobre los 

alcances de la 

culpabilidad como 

viene a ser la categoría 

del delito considero 

que no se abandona la 

idea del reproche. Lo 

que se cuestiona al 

sujeto es la omisión de 

una conducta exigible 

al autor, que actúa 

libremente y por el 

cual se le exige una 

conducta conforme a 

derecho y si este no 

cumple con ello, 

merece tener una 

sanción de forma 

proporcional al injusto 

creado, de esta forma 

se le exige al sujeto 

actuar conforme a 

derecho y un buen 

comportamiento. 
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sociedad esto 

implica que la 

pena debe de 

guardar 

relación con el 

hecho ilícito 

cometido 

entonces el 

legislador 

debe de 

aplicar una 

pena adecuada 

para alcanzar 

el objetivo. Es 

por ello que en 

cuanto a su 

pregunta, en 

este caso, 

existe un 

mayor injusto 

en quien 

reincide en el 

delito, por lo 

que merece 

una respuesta 

penal 

diferente, 

Entonces a mí 

consideración 

que si hay una 

inadecuada 

cualificación 

de la pena para 

diferente, pero 

limitada al 

máximo de pena 

privativa de 

libertad previsto 

legislativamente. 

Sin embargo, 

cuando las figuras 

de la reincidencia y 

la habitualidad 

constituyen 

agravantes 

específicas, no 

solo se rebasa el 

contenido del 

injusto 

asignándole un 

plus de 

culpabilidad al 

autor, donde se le 

reprocha no solo su 

modo de vida, sino 

que además se le 

impone una nueva 

sanción que supera 

los límites de la 

pena conminada, 

lo cual es contrario 

al principio de 

proporcionalidad. 

Y es que la 

amenaza penal ha 

de mantenerse 

al ser la 

figura de la 

reincidencia 

una 

agravante 

específica, 

su sanción 

no solo se 

rebasa el 

contenido 

del injusto 

asignándole 

un plus de 

culpabilidad 

al autor, 

donde se le 

reprocha no 

solo su 

modo de 

vida, sino 

que además 

se le impone 

una nueva 

sanción que 

supera los 

límites de la 

pena 

conminada, 

lo cual es 

contrario al 

principio de 

proporciona

lidad. Y es 

o  si no, 

también a la 

intervención 

del estado 

ante un 

hecho  que 

es 

considerado 

más grave 

cometido 

por una 

persona que 

viene a ser 

peligrosa en 

esa línea la 

imposición 

de una 

mayor 

sanción a la 

persona que 

es 

considerada 

delincuente 

peligroso 

por un 

hecho más 

grave, 

aunque 

tenga 

presente 

tratarlo 

distinto  a 

quien se lo 

El juicio del reproche 

imputable al autor es 

graduable a nivel que 

se le exige a su 

actuación conforme lo 

haga el cual tendrá que 

ser valorado al 

momento de cualificar 

la responsabilidad y 

cuantificar la pena, 

ahora bien, la 

cuantificación de la 

sanción también es un 

tema importante que se 

debe tener en cuenta 

por razones de 

prevención este 

razonamiento permite 

determinar la cantidad 

de pena que debe ser 

impuesta al sujeto que 

cometió el hecho 

ilícito. El límite de la 

sanción es el grado de 

a culpabilidad por el 

hecho que ha 

realizado, es decir el 

nivel de lo exigible 

normativamente al 

sujeto no solo es un 

elemento que sirve 

para la cualificación de 

la responsabilidad de 
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determinar el 

agravante por 

reincidencia si 

vulneraria 

dichos 

principios 

mencionados 

y por ello que 

los operadores 

de justicia 

deben de 

analizar 

minuciosamen

te los casos de 

reincidencia 

para una 

correcta 

aplicación de 

las normas y 

transgredir sus 

derechos 

dentro de los 

límites de la 

racionalidad, que 

no suponga un 

instrumento de 

manipulación a 

través del 

amedrentamiento 

de la pena. en tanto 

la respuesta a su 

pregunta considero 

que si se está 

vulnerando dichos 

principios. 

 

que la 

amenaza 

penal ha de 

mantenerse 

dentro de 

los límites 

de la 

racionalidad

, que no 

suponga un 

instrumento 

de 

manipulació

n a través 

del 

amedrentam

iento de la 

pena. 

 

merece, no 

se debe 

abandonar a 

idea de la 

prevención, 

respetando 

los derechos 

fundamental

es del sujeto 

. a su 

pregunta 

hago misión 

que es mi 

consideraci

ón que si se 

viene 

vulnerando 

los 

principios 

de 

proporciona

lidad y 

razonabilida

d en los 

casos de 

reincidencia

. 

la norma penal, sino 

que también este actúa 

como una barrera de 

ejercicio de 

individualización de la 

cantidad de pena por 

todo esto, considero 

que si hubiese una 

mala cuantificación de 

la pena para los cosos 

de reincidencia si 

vulnerarían los 

derechos de los 

procesados. 

Coincidencia  Los entrevistados en sus respuestas han coincidido que, al no ser la norma 

de reincidencia precisa, además de no efectuarse un buen análisis de sus 

presupuestos de la reincidencia, esto conllevaría a una desproporción en la 

medición de la pena lo que resulta una pena irrazonable. 

Discrepancia No se encuentra discrepancia en esta pregunta ya que todos los 

entrevistados coincidieron en la respuesta. 
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Interpretación Del análisis de la quinta pregunta, el principio de proporcionalidad es un 

derecho que evita la desmedida de la sanción y principio de razonabilidad 

de la pena viene a ser un principio muy fundamental implica que la pena 

debe de guardar relación con el hecho ilícito cometido, en tanto de ser así, 

si vulneraria los derechos mencionas en la pregunta. 

Fuente: elaboración propia 
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IV. Discusión 
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De los hallazgos de los resultados de las entrevistas realizadas en relación a la primera 

pregunta. ¿Qué entiende usted por reincidencia como agravante? E.1; E.2; E.3; E.4; E.5. 

coincidieron en que la, en que la reincidencia es una institución polémica y su inclusión en 

el código penal responde a la necesidad de mayor presión penal por razones de prevención 

especial, basadas en la mayor peligrosidad del sujeto, en tal sentido la reincidencia como 

agravante responde a la mayor represión de la persona que vuelve a cometer un hecho 

delictivo por un periodo de tiempo determinado. Es evidente que la reincidencia como 

agravante responde a una mayor represión de la persona que vuelve a cometer un hecho 

delictivo sin embargo debemos mirar la gravedad del ilícito cometido puesto que no todos 

los delitos o faltas tienen la misma gravedad en tanto la ley que regula la reincidencia deberá 

ser más clara. 

En relación a la segunda pregunta ¿Considera usted que para determinar la agravante por 

reincidencia (tener la condición de reincidente), la cualidad de la pena debe ser, pena 

privativa efectiva, suspendida o cualquier otro tipo de pena? En este sentido los entrevistados 

E.1; E.2; E.3, y E.5, han coincidido en que, para tener condición de reincidente, la cualidad 

de la pena debe de ser pena privativa de libertad, el entrevistado E.4, en su entrevista dijo 

que se debe configurar cualquier tipo de pena, en tanto, es necesario que la norma penal 

especifique que tipo de pena que debe ser interpuesta para los reincidentes, ya que en nuestro 

país tenemos varios tipos de penas y no todos tienen la misma gravedad.  

En relación a la tercera pregunta, ¿Considera usted que la normativa vigente (art. 46 b) 

resuelve el problema de la cualificación de la pena para determinar la agravante por 

reincidencia?  Los entrevistados E.1; E.2; E.3; E.4; E.5, han coincidido en señalar que la 

normatividad vigente es genérica lo que conllevaría a su imprecisión, pues la norma penal 

que regula la reincidencia no señala que cualidad de pena debe establecerse para configurar 

la agravante por reincidencia. En tal sentido, la norma vigente no es clara ni precisa por ello 

deberá hacerse una corrección en la norma vigente para así no se vulneren los derechos de 

los procesados. 

En relación a la cuarta pregunta, ¿Considera usted que los jueces están aplicando 

correctamente, la cualidad de la pena, para determinar de la agravante por reincidencia?  En 

la siguiente pregunta formulada los entrevistados E.1; E.2; E.3; E.5, han coincidido en su 

respuesta puesto que estos indican en base a su experiencia profesional, que por motivo de 

generalidad de la norma, los jueces debido a la generalidad de la norma los jueces interpretan 

de manera inadecuada la sanción de la agravante por reincidencia, y solo el entrevistado  E.4, 

nos dice que no se trata sobre de la mala interpretación `por parte de los magistrados si no 
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que la norma que trata la reincidencia es genérica y no es clara.. En cuestión a la cuarta 

pregunta formulada debemos tomar en cuenta que la respuesta de los cuatro entrevistados 

nos indican que la norma no brinda seguridad, si bien el juez es el encargado de administrar 

justicia pues este debido a la norma no está aplicando adecuadamente la imposición de la 

sanción, puesto que este solo toma en cuenta el ilícito cometido y la sanción en base a ello. 

Por ello es menester la presión en la ley penal que trata la reincidencia. 

En cuanto a la quinta pregunta formulada a los entrevistados, ¿Considera usted que una 

inadecuada cualificación de la pena, para determinar la agravante por reincidencia, 

vulneraria la proporcionalidad y razonabilidad de la pena? en esta pregunta los entrevistados 

E.1; E.2; E.3; E.4; E.5, han coincidido en su respuesta puesto que estos nos indican que, al 

no ser la norma precisa, conllevaría a una desproporción en la medición de la pena. Por ello, 

la ley debería ser precisa ya que el principio de proporcionalidad es un derecho que evita la 

desmedida de la sanción y en base al principio de razonabilidad, la pena debe de guardar 

relación con el ilícito cometido, sin embargo, se está transgrediendo dichos principios, 

teniendo así un alejamiento jurisprudencial.  

Ello deberá ser considerado por los legisladores para la solución de dicha norma penal. 

De los antecedentes tenemos Valderrama (2012), “la reincidencia y reinserción de los reos 

como finalidad de la  pena”, donde su objetivo es determinar las causas del tipo particular 

para no vulnerar los derechos de los internos y hacer reinserción sea eficaz, llegando a la 

conclusión que se evidencia según la investigación que un infractor no vuelve  a reincidir si 

dentro el centro penitenciario fueran respetados sus derechos, y además estos mismos 

recibieron  políticas resocializadoras, un total del setenta por ciento de los jóvenes recaen 

nuevamente en los actos delictivos, por no tener el tratamiento adecuado cuando son 

recluidos.  

El autor nos precisa que no se está respetando los derechos de los reclusos en tanto en 

menester que los reclusos tengan un buen tratamiento resocializador en los centros 

penitenciarios y aunado a ello   se debe respetar los derechos de los reos no solo en los casos 

de reincidencia si no también en otros delitos pues con ello evitaríamos la recaído de los 

delitos, también se debe tomar en cuenta la magnitud del delito cometido y la sanción deberá 

ser informe a derecho para si no sufrir un hacinamiento en los centros penitenciarios. 

 

Christensen (2013), “Agravación de la pena por reincidencia en el derecho penal Argentino”. 

El objetivo de la investigación se centró en el estudio del instituto dogmático de la 

reincidencia, sus presupuestos, fundamentos y efectos que determinan la constitucionalidad 
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de la agravación de la pena por reincidencia. Por lo que llegando a la conclusión el esfuerzo 

o la mejora de medidas   que se llevan a cabo actualmente en los centros penitenciarios en 

nuestro país son elementos claves para evitar la reincidencia y conseguir la reinserción en el 

mayor grado posible. Ayudas como el aseguramiento de empleos o la convivencia con otras 

personas como la familia. 

Es evidente que no se trata de una tarea fácil y se requiere de una organización y desarrollo 

importante, pero con la colaboración de las instituciones del país y a través de los medios 

legales y el respeto a los principios de nuestro ordenamiento jurídico es posible lograrlo.  

En cuanto a la tesis este autor nos refiere que es importante respetar los principios de los 

procesados por reincidencia y ello se logra a través de una buena organización y una norma 

clara puesto que esto evitaría que los procesados vuelvan a reincidir en los delitos en tanto, 

así como en otros países nuestro país deberá tomar en cuenta la norma genérica que se viene 

aplicando en los casos de reincidencia.  

De los artículos tenemos Ossa (2012),“Aproximaciones conceptuales a la reincidencia 

penitenciaria” nos dice que la reincidencia como tal es una causante de agravación de la 

pena, a si muchos sostengan que no lo es; esta característica se considera debatible, en la 

medida que un autor de un delito no es más culpable del mismo por hecho de haberlo 

cometido antes, sino que su responsabilidad debe de definirse de acuerdo a los argumentos 

actuales, si de decir con esto que se deben obviar los hechos cometidos anteriores, por el 

contrario, esto deben ser utilizados para evidenciar los comportamientos criminales, y tomar 

así las respectivas medidas, entonces, es necesario desvirtuar la reincidencia como 

agravante, por considerarnos un país con sistema y garantías para las personas. 

Este autor nos hace mención que al ser un país con un sistema garantista no se debe aplicar 

la pena desproporcional en casos de reincidencia, en tanto, debemos precisar si bien es cierto 

si el agente es reincidente se debe de mirar el grado o magnitud del delito mas no la sanción 

antes impuesta, por lo que existen diferentes delitos o faltas. 

Ríos (2014), “reincidencia y reinserción”, nos dice en su información las medidas de las 

penas privativas de libertad están encaminadas a conseguir la reinserción de los condenados, 

cuando un condenado cumple su pena y obtiene su libertad se espera que este haya sido 

resocializado y cumpla con las normas de la sociedad, sin embargo, hay un gran porcentaje 

de reincidentes, entonces, esto quiere decir que nuestro sistema penal muestra debilidades. 
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En este artículo en autor Ríos, nos indica que hay una gran cantidad de reincidente porque 

el sistema penal es muy genérico y muestra debilidades en cuanto a la reincidencia por ello, 

se debe de tomar en cuenta el ilícito cometido para que la sanción sea interpuesta, puesto 

que las penas privativas de libertad, deben ser tomadas en cuenta a la hora de condenar a una 

persona por reincidencia. 

Cerezo, (2004), En tal sentido, se aprecia que la reincidencia agrava la culpabilidad del 

agente, pues él, libremente, volvió a cometer un delito. En este caso, su posición frente al 

hecho, es más grave que la del delincuente primario, ya que a pesar de habérsele sancionado 

penalmente por un hecho anteriormente cometido y que le era exigible actuar conforme con 

las normas que regulan su participación en la sociedad, optó nuevamente por quebrantar las 

normas jurídico-penales, por esta razón su conducta tiene grado de reprochabilidad mayor.  

En tanto cuestiono la postura de este autor,  pues si bien el sujeto que vuelve a realizar un 

hecho que este penado en la norma penal peruana, este no quiere decir que este haya actuado 

de forma voluntaria y por ello se le deba elevar la pena, pues también existen delitos dolosos, 

pues si bien la norma está orientada a la seguridad de los ciudadanos, ahora bien si la persona 

que es considerado reincidente no necesariamente sea una  persona que opto por quebrantar 

las normas, ejemplo: el condenado en su primera sanción pues esta solo haya tenido pena de 

multa y en la segunda sanción lesiones, en ambos casos sin penas leves pero si este sujeto lo 

cometió antes de los cinco años ya es considerado reincidente y por tanto tendría que ser 

condenado con la pena por el encima del máximo fijado en la ley. que quiere decir mayor a 

los cuatro años, pero de carácter efectiva. Ello afectaría el principio de proporcionalidad del 

procesado ya que no sería una pena justa. 

Zaffaroni, (2002) El principio de proporcionalidad es un límite de poder coercitivo del 

estado, pues obliga al legislador y al juzgador determinar una pena que se corresponda con 

la gravedad  considerada del hecho, en efecto, con dicho principio se pretende garantizar que 

el legislador realice un adecuado equilibrio entre el ilícito cometido y sus presupuestos en el 

momento de individualizar positivamente la pena proporcionalidad abstracta, también en 

virtual del conocimiento de dicho principio, se espera que el juez al declarar culpable a una 

persona determine una sanción que resulte cuantitativamente proporcional al injusto 

culpable cometido. 

En tanto el autor nos hace referencia que el principio de proporcionalidad es un límite de 

poder coercitivo del estado, que obliga al legislador a determinar una pena que se 

corresponda con la gravedad  considerada del hecho, sin embargo encontramos  que en la 
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sentencias por reincidencia se viene dando un alejamiento jurisprudencial por parte de la 

corte suprema, en tal sentido, no se está respetando dicho principio porque no tiene nada de 

proporción juzgar por encima de la pena fijada del código penal, solo porque anteriormente 

hayan tenido pena de multa o suspendida, en tanto, la norma que trata la reincidencia debería 

ser clara,  para que así los magistrados no vulneren dichos principios. 

Código penal peruano vigente (1991), reguló en su artículo 46º-B, la figura de reincidencia, 

señalando en dicho precepto 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 años tiene 

la condición de reincidente. Tiene igual condición quien después de haber sido condenado 

por falta dolosa, incurre en nueva falta o delito doloso en un lapso no mayor de tres años. La 

reincidencia constituye circunstancia agravante cualificada, en cuyo caso el juez aumenta la 

pena hasta la mitad por encima del máximo legal fijado para el tipo penal.  

Sin embargo, esta norma penal no es clara pues este en una parte de ella nos narra 

“cumplimiento en todo o en parte de una pena”, este espacio mencionado deja un espacio de 

discrecionalidad al magistrado a la hora de imponer una sanción con esta agravante, pues 

dicho precepto no es claro en la determinación de la cualificación de la pena, es decir, si bien 

tenemos que tomar en cuenta que en nuestra legislación peruana  tenemos cuatro tipos de 

penas como son:  la pena privativa de libertad es de carácter efectiva, pena suspendida, pena 

limitativa o pena de multa. 
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V. Conclusiones 
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Se ha podido determinar que tiene la condición de reincidente aquel sujeto 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 años. En ese sentido, la reincidencia viene configurada como una 

circunstancia que agrava la responsabilidad penal del autor del delito. Se sustenta su 

agravación en la mayor peligrosidad del sujeto; así, con una mayor sanción o mayor tiempo 

de privación de la libertad, se busca incrementar la seguridad de los ciudadanos ante sujetos 

que se han enfrentado nuevamente ante el ordenamiento penal, evidenciando que su 

peligrosidad criminal no ha sido erradicada con la inicial condena.  

 

 

Se ha podido evaluar que la falta de claridad en la norma penal, al no especificar qué clase 

de pena configuraría un caso de la reincidencia ha llevado a una aplicación incorrecta de la 

institución jurídico penal de reincidencia, así como la emisión de ejecutorias contradictorias 

en la Corte Suprema de  Justicia, perjudicando así a los justiciables. En tal sentido, la ley  al 

no señalar taxativamente que cualidad de pena debe establecerse para configurar la agravante 

por reincidencia vulnera la garantía de un debido proceso. 

 

Se ha podido determinar que la cualidad que debe tener la pena, para configurar la agravante 

por reincidencia, es la pena privativa de libertad efectiva, y la razón se haya en sus 

fundamentos, esto es, en la mayor culpabilidad y peligrosidad del agente, pues el mayor 

reproche de la reincidencia, se sustenta en la mayor peligrosidad del sujeto que viene a ser 

el infractor de la ley penal; es por ello, que su inclusión en el ordenamiento penal responde 

a la necesidad de una mayor represión penal, basada en la mayor peligrosidad del sujeto. 

 

Se ha podido establecer que los jueces debido a la generalidad de la norma e indeterminación 

de la cualidad que debe tener la pena para configurar la agravante por reincidencia, 

conllevaría a la afectación del principio de proporcionalidad, pues esta categoría evita la 

desmedida de la sanción, del juzgador al hecho cometido, en otras palabras, con este 

principio se espera que el juez al declarar culpable a una persona determine una sanción que 

resulte cuantitativamente proporcional al injusto culpable cometido.  
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VIII. Recomendación 
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El operador de justicia debe identificar los elementos que determinan la condición de 

reincidente, para que así pueda aplicar adecuadamente esta agravante cualificada, además 

debe conocer el sustento de su agravación, pues con una mayor sanción se busca incrementar 

la seguridad de los ciudadanos ante personas que evidencian  su peligrosidad criminal. 

 

Para que la Corte Suprema de Justicia de la Republica no emita ejecutorias penales 

contradictorias, referidos a la reincidencia, que perjudiquen a los justiciables, debe requerir 

al legislador penal, claridad en la norma penal referido a la reincidencia, pues no se establece 

de manera taxativa, qué cualidad de pena debe establecerse para configurar la agravante por 

reincidencia. 

 

 Para que haya una correcta aplicación de la norma penal en casos de reincidencia se tiene 

que especificar qué cualidad debe ostentar la pena del delito precedente, es decir si es pena 

privativa de libertad efectiva o suspendida; considero de lege ferenda la modificación del 

vigente artículo 46 B del Código Penal, y propongo el siguiente supuesto “el que después de 

haber cumplido en todo o en parte una pena privativa de libertad efectiva, incurre a un nuevo 

delito doloso en un lapso que no excede de cinco años tienen la condición de reincidente 

(…)”.  

 

Con la propuesta de modificación, el juzgador tendrá la claridad en la imposición de esta 

agravante de reincidencia, garantizándose así el principio de proporcionalidad y 

razonabilidad en la determinación del quantum de la pena a imponer al injusto culpable 

cometido por el autor. 
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Anexo 2. Preguntas   a los entrevistados. 

 

Entrevista 

 

Fecha: 01-10-2018 

Nombre del entrevistado: Enrique Palomino Gutiérrez 

Puesto o cargo del entrevistado: Abogado especialista en derecho penal-Asesor de 

Confianza de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia 

 

La siguiente entrevista es con fines académicos, que servirá como aporte para la 

elaboración de proyecto de tesis para obtener el título profesional de abogado de la 

alumna Justina Marlene Vargas Saravia de la Universidad Cesar Vallejo, en el cual el 

tema de investigación viene a ser denominada: “La Cualificación de la Pena para la 

Determinación de la Agravante por Reincidencia”. 

En tanto es necesario que su respuesta sea con total claridad a la vez provechosa puesto 

que servirá como aporte para el resultado final de la elaboración de tesis. 

 

Pregunta 1. ¿Qué entiende usted por reincidencia como agravante? 

Vulgarmente el termino reincidencia significa recaer en un mismo hecho o volver a 

producirse la misma acción, ahora bien desde el punto de vista jurídico, y es lo que se 

desarrolla en las cátedras y lo que la doctrina mayoritaria ha esbozado, es que se dice que 

existe reincidencia cuando la recaída tiene ciertas características que se refieren a la 

naturaleza del delito y a su punibilidad o mejor dicho, existe reincidencia cuando un 

mismo sujeto ya condenado por un delito anterior comete un nuevo ilícito penal. Ahora 

bien, en la reincidencia la sanción se agrava, existe un mayor reproche al sujeto infractor 

del  segundo ilícito, pues esta persona no quiere  reinsertarse a la sociedad, ello le lleva a 

recaer en un nuevo delito, no se reformó ante la comisión del primer ilícito, entonces se 

convierte en un sujeto peligroso para la  sociedad y defraudador de la norma penal, por 

ende es de mi consideración que  no debe recibir ningún beneficio al ser sancionado en el 

segundo delito, siendo además esta agravante un criterio político criminal de lucha contra 

la criminalidad y  preventivo especial.  

Entonces para hablar de reincidencia como agravante primero hay que tomar en 

consideración que el sujeto activo del delito imputado, haya cometido un nuevo delito 
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doloso en un periodo que no exceda los cinco años; es aquí donde se puede hablar de la 

reincidencia como agravante, pero para el segundo delito cometido por el mismo sujeto, 

donde se tendrán que aplicar las medidas y sanciones correspondientes de acuerdo al caso 

concreto; porque esta persona es un peligro inminente. Y como ya lo mención merece una 

mayor sanción para el segundo delito. Ahora bien, la configuración de la agravante de la 

reincidencia viene a ser una cuestión muy polémica puesto que el derecho penal ha tratado 

mediante sus normas buscar normas que den una mayor represión (castigo) para que los 

infractores de dicha norma se vean asustados de y ya no cometan nuevamente otro delito 

ya que la sanción seria más de lo establecido en la norma penal. 

Pregunta 2. ¿Considera usted que para determinar la agravante por reincidencia (tener la 

condición de reincidente), la cualidad de la pena debe ser, pena privativa efectiva, 

suspendida o cualquier otro tipo de pena? 

Yo considero que la pena privativa de libertad debe ser efectiva, además que los delitos 

o faltas sean a título de dolo, no a título de culpa, si bien es cierto que la norma penal no 

lo establece explícitamente que tipo de pena debe ser esta, En tanto para responderte a 

esta pregunta, debemos analizar como ha venido cambiando la legislación respecto al 

tema de reincidencia, pues inicialmente según la Ley número 28726 del nueve de mayo 

de dos mil seis, se trataba de una condena o, mejor dicho, de una pena privativa de libertad 

efectiva, es decir, cumplida en todo o en parte. En las tres sucesivas reformas de 

legislación de reincidencia se mantuvo esta opción, hasta que la Ley número 30076, zdel 

diecinueve de agosto de dos mil trece, varió el presupuesto material de la reincidencia, 

siendo ésta el Decreto Legislativo número 1181 del veintisiete de julio de dos mil quince, 

pues ya no mencionó la expresión: condena privativa de libertad, sino consignó la frase: 

“una pena”. Pero para que exista la reincidencia este tiene que cumplir ciertos 

presupuestos y con ello el presupuesto va a exigir el aumento de antijurídica del delito 

como causa de dicha agravación, también debemos tener en cuenta que existen diferentes 

tipos de pena como lo mencionas en tú  pregunta,  tenemos la pena privativa de liberad 

viene a ser la sanción penal (cárcel) que se  le impone a la persona que haya cometido un  

acto delictivo, ello  tiene que ser declarado por el juzgador mediante un proceso que 

respete los derechos de los procesados y con ello se cumpla las garantías 

correspondientes, en tanto, consistiría en quitarle el derecho a la libertad en un lugar 

determinado y durante un tiempo estipulado en la norma, también tenemos la pena 

restrictiva de libertad  estas son la expatriación cuando se tratase de nacionales y la 
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expulsión del país cuando se tratase de personas extranjeras ambas se aplican una vez se 

haya cumplido la pena privativa de la libertad, estas son penal que restringen el libre 

tránsito y que puedan quedarse en el territorio nacional, ambas penas vienen a ser 

ejecutadas luego de una sentencia y con ello haya cumplido la pena privativa de la 

libertad, también debe de precisar que la pena de expatriación es la de diez años según la 

norma y la de expulsión puede que sea una definitiva (nunca más regrese al país) o solo 

un lapso de tiempo determinado, también tenemos la pena limitativa de derechos este tipo 

de pena limitan ciertos ejercicios determinados, que pueden ser económicos, políticos y 

civiles así como el disfrute del tiempo libre (prestación de servicios a la comunidad, 

limitación de días libres e inhabilitación), y por ultimo tenemos la pena de multa este es 

una o pena pecuniaria y afecta al patrimonio  del sentenciado implica a un pago que debe 

realizar el condenado a favor del estado por haber sido autor o participe de un delito 

también es menester precisar que la pena es una sanción que se le da al condenado y tiene 

la condición de patrimonial y no viene a ser una indemnización para la víctima. 

Ahora bien, teniendo todo claro conforme a su pregunta le recalco que la pena para un 

reincidente a mi postura debe de ser la de privativa de libertad. 

 

Pregunta 3. ¿Considera usted que la normativa vigente (art.46. “b”) resuelve el problema 

de la cualificación de la pena para determinar la agravante por reincidencia? 

A su pregunta señorita, considero que la normativa vigente no resuelve el problema de la 

cualificación de la pena para determinar la agravante por reincidencia, pues como lo he 

señalado en mí respuesta anterior el presupuesto de sanción precedente consigna en su 

legislación solo la palabra pena sin importar el tipo de pena que esta sea, pena privativa 

de la libertad, restrictiva, limitativa o de multa, por lo que al individuo que ha delinquido 

y que ha sido condenado por un delito anterior al nuevo ilícito  el cual  se le impone  una 

sanción mayor para este sirva como escarmiento para aquellos que están próximos a 

cometer delitos de cualquier naturaleza entonces estas personas infractores de la ley deben 

de pensarlo antes de cometer otro hecho ilícito y tengan miedo a la represión que les 

espera. en razón a su peligrosidad esta encierra un riesgo mucho mayor y puede causar 

daños más graves o cometer delitos más peligrosos para la sociedad.  

Entonces al dar mayor pena es mi consideración que no se está resolviendo el problema 

de la cualificación de la pena para determinar la agravante por reincidencia en nuestra 
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legislación peruana, Sin embargo, Puesto lo que logra este término “pena”, solo es el 

hacinamiento de los centros penitenciarios, es por ello que considero que la norma debe 

de ser cambiada a “pena efectiva”, ya que es un tema muy controvertido. 

 Sin embargo, debe de precisar que es un tema muy controvertido  

 

Pregunta. 4 ¿Considera usted que los jueces están aplicando correctamente, la cualidad 

de la pena, para determinar de la agravante por reincidencia? 

Considero que un juez es la máxima autoridad de un tribunal de justicia, cuya principal 

función es la de administrar justicia, este resuelve la controversia o el destino de la 

persona que viene siendo procesada por cometer un hecho ilícito, el juez tomara en cuenta 

todas las evidencias y las pruebas que vienen siendo presentadas en el proceso ya sea a 

favor o en contra del procesado de ahí el juez dicta la sentencia según el ilícito cometido.  

Es el juez quien se presenta ante una situación controvertida puesto que él toma en 

consideración el ilícito y la magnitud de este, por ejemplo, que requiera de la decisión 

ecuánime y objetiva de un hombre conozca exhaustivamente las leyes como lo son los 

jueces personas preparadas conocedoras de las leyes y derechos tanto como los de la 

víctima como de los procesados. Por ello entre sus responsabilidades se observa la de 

definir el futuro de un acusado por determinado crimen o delito y por ello deberá someter 

a juicio las pruebas o evidencias reunidas, para declararlo culpable o inocente.  Ahora 

bien, a la pregunta formulada que, si se viene aplicando correctamente la cualidad de la 

pena para determinar la agravante por reincidencia, considero que los jueces no están 

aplicando correctamente dicho presupuesto pues la legislación establece en su norma solo 

la palabra pena. 

Pregunta 5. ¿Considera usted que una inadecuada cualificación de la pena, para 

determinar la agravante por reincidencia, vulneraria la proporcionalidad y razonabilidad 

de la pena? 

En cuanto a la figura de la reincidencia, vista como agravante genérica de la culpabilidad 

por el hecho del autor individualmente considerado, tiene como dato resaltante el 

considerarlas como una muestra de la peligrosidad objetiva del sujeto. Esto viene a ser 

una persona con rasgos de peligrosidad para la sociedad. 

En ese sentido pienso que la agravante, agrava o aumenta la responsabilidad del delito 

por ello es como una sanción mayor por el segundo delito cometido, y lo hace porque en 
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cierto modo no aprendió con la primera  sanción que se le impuso en el primer delito por 

ello se viene dando  la recaída del segundo delito,   en cuanto a la proporcionalidad y 

razonabilidad de la pena hay que tener en cuenta que estos  vienen a ser un principio o 

con ello un derecho para el procesado. El principio de proporcionalidad es un derecho 

que evita la desmedida de la sanción, el juez tiene que elegir la sanción conforme al delito 

o dicho ilícito realizado y el principio de razonabilidad de la pena viene a ser un principio 

muy fundamental dentro de nuestra sociedad esto implica que la pena debe de guardar 

relación con el hecho ilícito cometido entonces el legislador debe de aplicar una pena 

adecuada para alcanzar el objetivo. Es por ello que en cuanto a su pregunta, en este caso, 

existe un mayor injusto en quien reincide en el delito, por lo que merece una respuesta 

penal diferente, Entonces a mí consideración que si hay una inadecuada cualificación de 

la pena para determinar el agravante por reincidencia si vulneraria dichos principios 

mencionados y por ello que los operadores de justicia deben de analizar minuciosamente 

los casos de reincidencia para una correcta aplicación de las normas y transgredir sus 

derechos 
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Entrevista 

 

Fecha: 01-10-2018 

Nombre del entrevistado: Elard German Ticlavilca Chavez 

Puesto o cargo del entrevistado: Abogado especialista en derecho penal-Secretario de 

Confianza de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia 

La siguiente entrevista es con fines académicos, que servirá como aporta para la 

elaboración de desarrollo de tesis para obtener el título profesional de abogado de la 

alumna Justina Marlene Vargas Saravia de la universidad cesar vallejo, en el cual el tema 

de investigación viene a ser denominada: “La Cualificación de la Pena para la 

Determinación de la Agravante por Reincidencia”. 

En tanto es necesario que su respuesta sea con total claridad a la vez provechosa puesto 

que servirá como aporte para el resultado final de la elaboración de tesis. 

 

Pregunta 1. ¿Qué entiende usted por reincidencia como agravante? 

Para responder a su pregunta se debe aclarar, en prima face, el concepto de  reincidencia, 

así que reincidencia viene a ser reintegración o volver a recaer en un mismo hecho o culpa 

por ende se le considera como un agravante al momento de sentenciar o condenar a una 

persona que ha cometido un hecho licito, se le considera como reincidente a aquella 

persona que ya fue condenada por un delito anterior este vuelve a comer una nueva en 

ese sentido, según la norma peruana aquella persona que  se le considere reincidente este 

vendría a agravar su situación jurídica.  Esta institución jurídica agrava jurídicamente al 

imputado a la hora de ser condenado. Por ejemplo: aquel que, en su momento, fue 

condenado por un cierto delito y luego reincide, recibe una condena más grave en la 

segunda ocasión. Entonces se considera, reincidente a aquel sujeto que ya tiene 

antecedentes y puede volver a cometer los mismos hechos ilícitos u otros ya sea por 

diversas razones sociales, ya que vive en un entorno que no le gusta y es marginal  donde 

no existan los valores, familiar, esto hace referencia a aquellas personas que viven en una 

familia reestructuradas, con diversos problemas ya sea de drogadicción o padres que ya 

han estado o que están en las cárceles, como también el hecho de vivir con carencias 

económicas  en la actualidad la reincidencia se considera como un en estas personas, que 

justifican los robos o atracos diciéndose que es un modo de sobrevivencia.  
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La reincidencia viene siendo en la actualidad un mal reflejo de nuestras normas se 

considera como un fracaso en la norma penal y con ello el trabajo de los administradores 

de justicia. Ya que hay un alto porcentaje de personas que vuelven a comer delitos y cada 

vez va en aumento sin importar si hay mayor represión en las normas. Ahora por otro 

lado, ya que actualmente se considera que la reincidencia es un reflejo del mal 

funcionamiento del sistema penal, porque un alto porcentaje de los delitos suele ser 

cometidos por individuos que ya fueron condenados y que pasaron un cierto tiempo en 

prisión y que muchas personas caigan en la reincidencia revela la inutilidad de las cárceles 

para reformar a las personas y para lograr que puedan reintegrarse de manera efectiva a 

la sociedad. Por lo que resulta de suma importancia analizar, este tema sujeto a la 

entrevista. 

 

Pregunta 2. ¿Considera usted que para determinar la agravante por reincidencia (tener la 

condición de reincidente), la cualidad de la pena debe ser, pena privativa efectiva, 

suspendida o cualquier otro tipo de pena? 

Pienso que es un tema muy debatible pues en la jurisprudencia y en la doctrina no está 

claro en este tipo de tema, pues mientras que en el acuerdo plenario 01-2008/CJ-116 

señala el tipo de pena que debe imponerse previamente para la configuración de la 

reincidencia, siendo esta la de pena privativa de libertad efectiva. En una casación actual 

que ha señalado la Corte Suprema refiere que puede ser en cualquier tipo de pena, yo 

considero atendiendo a la naturaleza de la reincidencia, que es un mayor reproche al 

delincuente, es que debe ser el presupuesto, el de pena privativa de libertad efectiva, pues 

la razón de una mayor sanción el reincidente está en su mayor reproche y en su esencia 

de peligrosidad del agente. Por ello debe de ser presupuesto, el de pena privativa de 

libertad efectiva. 

Pregunta 3. ¿Considera usted que la normativa vigente (art.46. “b”) resuelve el problema 

de la cualificación de la pena para determinar la agravante por reincidencia? 

Desde mi perspectiva considero que la normativa vigente no resuelve el problema de la 

cualificación de la pena para determinar la agravante por reincidencia, porque en este 

artículo no establece que tipo de pena debió ser la sanción precedente, siendo si es pena 

privativa de libertad efectiva, suspendida o cualquier otro tipo de pena, pues en nuestra 

legislación tenemos cuatro tipo de penas, si bien puede entenderse que sea cualquier tipo 

de pena, ello deja un marco genérico por el que el juzgador debe, a su discreción, llenar 
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su contenido. De otro lado es menester recordar el criterio establecido en el acuerdo 

plenario 01-2008/CJ-116 donde si establece que tipo de pena debe imponerse 

previamente para la configuración de la reincidencia, y esta es la de pena privativa de 

libertad efectiva. 

A su vez La reincidencia y habitualidad como agravantes específicas, pues en ella sí se 

establece un nuevo marco punitivo respecto al delito, sobre la base del delito precedente 

(arts. 46-B y 46-C CP), en una clara vulneración al principio ne bis in ídem. Se valora dos 

veces un mismo hecho para crear una nueva pena. En este sentido, ambas disposiciones 

resultan inconstitucionales. Desde el principio de legalidad, el ciudadano sabe que existe 

al ser reincidente una nueva pena que se funda solamente en un hecho suyo anteriormente 

sancionado. En resumen, lo opinado en el párrafo anterior desvalora lo regulado en los 

arts. 46-B y 46-C en la medida en que con estas disposiciones el legislador materialmente 

crea una nueva pena en contra del peligroso, al valorar un mismo hecho dos o más veces. 

Cabe precisar que la el termino pena que se consigna en la norma en genérico por lo que 

deja abierta la posibilidad de interpretación del juez, no resolviendo adecuadamente el 

problema planteado. 

 

Pregunta 4. ¿Considera usted que los jueces están aplicando correctamente, la cualidad 

de la pena, para determinar de la agravante por reincidencia? 

 

En mi opinión, considero que la aplicación de las penas referidas a reincidencia y al 

tratamiento de las faltas, buscan limitar el acceso a beneficios penitenciarios por ello al 

no ser clara la norma respecto a la cualidad de la pena, los jueces no están interpretando 

adecuadamente los presupuestos de la reincidencia y su agravación.  

Los jueces son conocedores de la ley y deben aplicar correctamente la norma conforme a 

derecho, sin embargo, a la pregunta formulada que, si estos vienen aplicando 

correctamente la cualidad de la pena para determinar la agravante por reincidencia, la 

respuesta es que no se está aplicando correctamente dicho presupuesto, pues ello se 

observa en las resoluciones que se emiten, hay alejamiento jurisprudencial 

En tanto en las resoluciones de la corte suprema, los magistrados interpretan de diferentes 

maneras sus resoluciones que trata la reincidencia unos con pena suspendida y otras 
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efectivas.  Por lo que resulta necesario un nuevo estudio respecto a esta institución, pues 

la aplicación de las penas referidas a reincidencia se inscribe en un  

proceso de endurecimiento del sistema penal, el mismo que parte de una fe ciega en el 

Derecho punitivo o en el empleo del Derecho penal con fines simbólicos, demagógicos o 

coyunturales. Entones a mi consideración es necesario que esta norma sea más clara, para 

así que así los jueces puedan aplicar una correcta sanción conforme al hecho cometido.  

Pregunta 5. ¿Considera usted que una inadecuada cualificación de la pena, para 

determinar la agravante por reincidencia, vulneraria la proporcionalidad y razonabilidad 

de la pena? 

Respecto a su pregunta si una inadecuada cualificación de la pena, para determinar la 

agravante por reincidencia, vulneraria la proporcionalidad de la sanción. Tenemos que 

el principio de proporcionalidad responde a la idea de evitar una utilización desmedida 

de las sanciones que conllevan una privación o una restricción de la libertad del ser 

humano, para ello se limita su uso a lo imprescindible que no es otra cosa que 

establecerlas e imponerlas exclusivamente para proteger bienes jurídicos valiosos.  En 

ese sentido, como he señalado en las preguntas anteriores, al no existir una normatividad 

clara respecto a la reincidencia, los jueces siguen aplicando discrecionalmente la norma, 

lo que conllevaría a un abuso en la sanción de los infractores reincidentes. 

Conviene escindir los alcances de la reincidencia y la habitualidad en tanto agravantes 

genéricas (art. 46 del CP) del otro contexto impuesto a nivel legislativo, como agravantes 

específicas (arts. 46-B y 46-C del CP). En las figuras de la reincidencia y de la 

habitualidad vistas como agravantes genéricas la culpabilidad por el hecho del autor 

individualmente considerado tiene como dato resaltante el considerarlas como una 

muestra de la peligrosidad objetiva del sujeto (demostrada junto a otros elementos 

objetivos). Y es que, en este caso, existe un mayor injusto en quien reincide en el delito, 

por lo que merece una respuesta penal diferente, pero limitada al máximo de pena 

privativa de libertad previsto legislativamente. 

Sin embargo, cuando las figuras de la reincidencia y la habitualidad constituyen 

agravantes específicas, no solo se rebasa el contenido del injusto asignándole un plus de 

culpabilidad al autor, donde se le reprocha no solo su modo de vida, sino que además se 

le impone una nueva sanción que supera los límites de la pena conminada, lo cual es 
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contrario al principio de proporcionalidad. Y es que la amenaza penal ha de mantenerse 

dentro de los límites de la racionalidad, que no suponga un instrumento de manipulación 

a través del amedrentamiento de la pena. en tanto la respuesta a su pregunta considero 

que si se está vulnerando dichos principios. 
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Entrevista 

 

Fecha: 01-10-2018 

Nombre del entrevistado: Luis Ayala Yañez 

 Puesto o cargo del entrevistado: Abogado especialista en derecho penal y constitucional. 

- Juez especializado en lo penal de la Corte Superior de Lima Sur. 

 

La siguiente entrevista es con fines académicos, que servirá como aporta para la 

elaboración de proyecto de tesis para obtener el título profesional de abogado de la 

alumna Justina Marlene Vargas Saravia de la universidad cesar vallejo, en el cual el tema 

de investigación viene a ser denominada: “La Cualificación de la Pena para la 

Determinación de la Agravante por Reincidencia”. 

En tanto es necesario que su respuesta sea con total claridad a la vez provechosa puesto 

que servirá como aporte para el resultado final de la elaboración de tesis. 

 

Pregunta 1. ¿Qué entiende usted por reincidencia como agravante? 

A su pregunta, la reincidencia como agravante viene a ser una mayor represión hacia una 

persona que ya ha sido condenada por un delito anterior este vuelve a recaer o vuelve a 

cometer otro delito entonces esta persona recibiría una condena por encima del marco 

legal. Ya es consideración del juez cual la sanción que se le aplicara a esta persona que 

viene a ser configurado como reincidente. Por   otro lado, pienso que la reincidencia, en 

nuestro sistema penal, es considerada como una circunstancia agravante cualificada, que 

implica el incremento punitivo ante casos de reiteración delictiva de manera dolosa. En 

esa línea se diferencia de las otras agravantes porque la pena se incremente superando el 

máximo legal previsto para el delito imputado, lo que implica una posible vulneración a 

los principios de legalidad y culpabilidad (pena fijada en virtud a la gravedad de la 

culpabilidad del autor por el hecho ilícito). En ese sentido también, se señala en doctrina 

que reincidente es la situación jurídica del individuo que habiendo delinquido y sido 

condenado comete una nueva infracción a ley penal que lleva consigo una pena ya sea 

privativa de libertad, restrictiva, limitativa y multa. 

Si bien es cierto la reincidencia es un tema muy polémico puesto que lo que fundamente 

tal agravación es el reproche que se dirige al sujeto reincidente por la totalidad de su 

forma de vida por haber dejado huella en su forma de delinquir. 
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Pregunta 2. ¿Considera usted que para determinar la agravante por reincidencia (tener la 

condición de reincidente), la cualidad de la pena debe ser, pena privativa efectiva, 

suspendida o cualquier otro tipo de pena? 

Pienso que es un tema muy debatible pues en la jurisprudencia y en la doctrina no está 

claro en este tipo de tema, pues mientras que en el acuerdo plenario 01-2008/CJ-116 

señala el tipo de pena que debe imponerse previamente para la configuración de la 

reincidencia, siendo esta la de pena privativa de libertad efectiva. En una casación actual 

que ha señalado la Corte Suprema refiere que puede ser en cualquier tipo de pena, yo 

considero atendiendo a la naturaleza de la reincidencia, que es un mayor reproche al 

delincuente, es que debe ser el presupuesto, el de pena privativa de libertad efectiva, pues 

la razón de una mayor sanción el reincidente está en su mayor reproche y en su esencia 

de peligrosidad del agente. Por ello debe de ser presupuesto, el de pena privativa de 

libertad efectiva. 

Pregunta 3. ¿Considera usted que la normativa vigente (art.46. “B”) resuelve el problema 

de la cualificación de la pena para determinar la agravante por reincidencia? 

El código penal ha ido cambiando con el transcurso de los años, respecto a la figura de 

reincidencia, señalando que unos de sus presupuestos es que la condena precedente es 

una pena privativa de libertad, para luego solo precisar que es una pena, así de manera 

genérica, por lo que la norma actual no es preciso y se decanta por su generalidad, lo que 

no brinda un instrumento concreto para que el juez resuelva esta problemática de la 

reincidencia. En tal sentido pienso que es necesaria una precisión a nivel legislativo para 

que se aclare esta problemática que conlleva a una inadecuada aplicación de la norma de 

reincidencia. 

 La reincidencia es una circunstancia agravante cualificada, por imperio del principio 

acusatorio, ha de ser solicitada por el Fiscal en la acusación, a menos que el Tribunal haga 

uso del planteamiento de la tesis al amparo de lo dispuesto por el artículo 285° A del 

Código de Procedimientos Penales. Por tanto, no puede establecerse de oficio, sin el 

debate procesal respectivo, pues ello importaría, además, un fallo sorpresivo que 

vulneraría el principio de contradicción. La corte suprema de justicia, teniendo ante 

nosotros dos disposiciones funcionales diferentes, considerarlos como circunstancias 

genéricas y comunes [art.46 C.P.], y también como circunstancias cualificadas de 

agravación [art. 46 b C.P.] lo que dio motivo que el tema se tratara en el iv pleno 
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jurisdiccional de las salas penales permanente, transitorias y especial, acuerdo plenario 

N.º 1-2008/cj-116, definiendo las reglas más idóneas para su adecuada aplicación. Entre 

las precisiones establecidas en el acuerdo plenario, se deja en claro que la reincidencia y 

habitualidad solo deben apreciarse en su rol de circunstancias cualificadas, pues 

únicamente en ese caso pueden agravar la pena por encima del marco de conminación 

legal de la sanción para el delito cometido. Sin embargo, es de precisar que la 

normatividad vigente no es clara y precisa en señalar la cualidad de la pena para 

configurar la agravante por reincidencia. 

Califica al reincidente a quien por la repetición de hechos delictivos revela la inclinación 

a cometerlos, por lo que el plus de punición se orienta a la reforma de aquella inclinación 

delictiva señalando que procesalmente debe tomarse en consideración dos requisitos:1) 

el juzgador para la calificación de reincidente de un imputado, ha de tener a la vista el 

boletín de condenas y, en su caso la hoja carcelaria respectiva, en defecto de uno o de 

ambos, ha de contar con copia certificada de la sentencias y, si correspondiere, de la 

resolución que dispone su excarcelación por la concesión de un beneficio penitenciario, 

y 2) como la reincidencia es una circunstancia agravante cualificada por imperio del 

principio acusatorio, ha de ser solicitada por el fiscal en la acusación, a menos que el 

tribunal haga uso del planteamiento de la tesis al amparo de lo dispuesto por el artículo 

285-a del código de procedimientos penales. 

 

Pregunta 4. ¿Considera usted que los jueces están aplicando correctamente, la cualidad 

de la pena, para determinar de la agravante por reincidencia? 

El juez es la persona que se encarga de dictar la sentencia mediante un análisis es una 

persona preparada conocedora del derecho, que administra justicia en razón a 

proporcionalidad del hecho cometido es por ello que el juez decide el destino del 

imputado.  

Frente a las casos que se ha ventilando en  la Corte Suprema de Justicia, así como en los 

juzgados y Salas Penales, he podido ver en mi experiencia que los jueces no tienen claro 

cómo aplicar la figura de reincidente, pues unos señalan como presupuesto material para 

su configuración, a una pena condicional, otros pena efectiva y actualmente se ha emitido 

una casación  N.º 1459-2017- Lambayeque, donde se dispuso el criterio no vinculante 

referido a dicho presupuesto donde ya no se trata de pena privativa de libertad, sino toda 
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clase de pena, criterio que conllevaría a una inseguridad y perjuicio para los justiciables, 

pues se aplicarían penas desproporcionales e irrazonables. Por ello no tienen claro cómo 

aplicar la figura de reincidente, pues unos señalan como presupuesto a una pena 

condicional, otra pena efectiva lo que conlleva una inseguridad y perjuicio para los 

justiciables, pues se aplicarían penas desproporcionales e irrazonables. 

 Por ello Considero que como he señalado que la norma no es clara en ese aspecto, 

entonces la respuesta es que no se está aplicando correctamente la cualidad de la pena 

como presupuesto de determinación de la agravante por reincidencia.  

 

Pregunta 5. ¿Considera usted que una inadecuada cualificación de la pena, para 

determinar la agravante por reincidencia, vulneraria la proporcionalidad y razonabilidad 

de la pena? 

 Los principios de proporcionalidad y razonabilidad son principios constitucionales radica 

en la protección de los derechos del procesado el principio de razonabilidad hace 

referencia a la a la justicia  y equidad que rigen un caso concreto  y al proporcionalidad 

sirve como un punto de apoyo quiere decir a la ponderación  que haya una medida 

adecuada en la sanción y el ilícito cometido este principio evita que haya una 

desproporción en la utilización  desmedida de la sanción que conlleva a un privación de 

libertad o una privación de la misma. 

Pienso que, si no efectúa un correcto análisis de los presupuestos de la reincidencia, en 

este caso precisar que cualidad de la pena es la que configura, conllevaría a una 

desproporción en la medición de la pena y su afectación a los principios mencionados,  

lo que conlleva a su falta de racionalidad. Asimismo, al ser la figura de la reincidencia 

una agravante específica, su sanción no solo se rebasa el contenido del injusto asignándole 

un plus de culpabilidad al autor, donde se le reprocha no solo su modo de vida, sino que 

además se le impone una nueva sanción que supera los límites de la pena conminada, lo 

cual es contrario al principio de proporcionalidad. Y es que la amenaza penal ha de 

mantenerse dentro de los límites de la racionalidad, que no suponga un instrumento de 

manipulación a través del amedrentamiento de la pena. 
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Entrevista 

 

Fecha: 01-1|0-2018 

Nombre del entrevistado: Luis Alberto Negreiros Ponte  

Puesto o cargo del entrevistado: Abogado especialista en derecho penal y constitucional 

del Estudio Jurídico Negreiros, Zavaleta, palomino S.A.C. 

La siguiente entrevista es con fines académicos, que servirá como aporta para la 

elaboración de proyecto de tesis para obtener el título profesional de abogado de la 

alumna Justina Marlene Vargas Saravia de la universidad cesar vallejo, en el cual el tema 

de investigación viene a ser denominada: “La Cualificación de la Pena para la 

Determinación de la Agravante por Reincidencia”. 

En tanto es necesario que su respuesta sea con total claridad a la vez provechosa puesto 

que servirá como aporte para el resultado final de la elaboración de tesis. 

 

Pregunta 1. ¿Qué entiende usted por reincidencia como agravante? 

En principio refiero que la reincidencia es una institución muy polémica cuya finalidad 

de su inclusión responde a la necesidad de mayor presión penal por razones de prevención 

especial basadas en la mayor peligrosidad del sujeto. Esta calificación, como es evidente, 

tiene un alto valor simbólico social. El Tribunal Constitucional, por lo demás, 

reconociendo la jerarquía constitucional del principio de culpabilidad, no considero que 

la agravante de reincidencia era incompatible con el mencionado principio. Desde una 

perspectiva general se puede clasificar de reincidencia a quien por la repetición de hechos 

delictivos revela la inclinación a cometerlos, por lo que el plus de punición se orienta a la 

reforma de aquella inclinación delictiva. 

Desde el punto de vista objeto la reincidencia viene a ser la reintegración de las 

infracciones lo que justifica la adopción de una circunstancia gravante que se encuentra 

en las normas penales, esto viene siendo una alarma social causada en la sociedad por el 

sujeto reincidente ya que este ocasiona una doble lesión, desde la doble lesión que 

comporta el delito, bajo su criterio la reincidencia comporta la voluntad del reincidente 

de transgredir el especifico precepto penal, además la voluntad que persiste en delinquir, 

la voluntad de no uniformarse al orden jurídico general penalmente sancionado, esto va 

exigir el aumento de la antijuricidad  objetiva del delito como causa última de dicha 

agravación ahora bien se entiende la culpabilidad como un nexo causal psicológico, 
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entonces resultaría difícil explicar la presencia de aquella voluntad persistente, de ahí la 

mayor peligrosidad del reincidente,  la reacción de la sociedad frente al mismo se muestra 

más severa, porque la reiterada actividad criminal de aquel reincidente comporta un temor 

y una peligrosidad mayores que los delincuentes primarios, lo que conlleva que la 

reacción del estado  frente al mismo sea de carácter preventivo  y no represivo.   

 

Pregunta 2. ¿Considera usted que para determinar la agravante por reincidencia (tener la 

condición de reincidente), la cualidad de la pena debe ser, pena privativa efectiva, 

suspendida o cualquier otro tipo de pena? 

Es mi consideración que la pena para los delitos de reincidencia como agravante de la 

pena debe de ser cualquier tipo de pena puesto que le persona que es reincidente no 

aprendió de la sanción anterior por ello la recaída del delito , si bien es cierto que la norma 

penal no lo establece explícitamente que tipo de pena debe ser esta, pero si el acuerdo 

plenario 01-2008/CJ-116 que si establece que debe de ser pena privativa de libertad 

efectiva, debido a que en nuevo delito o falta dolosa se le sancionara con una pena legal 

de hasta un medio o un tercio superior al máximo legal, sin ningún beneficio 

penitenciario.  

Solo permiten graduar la pena concreta dentro de los márgenes establecidos por la pena 

básica. En cambio, las circunstancias cualificadas, si bien pueden operar también con 

cualquier delito, como el caso del artículo 46° B del código Penal, ellas disponen la 

configuración de un nuevo extremo máximo de la pena y que será límite fijado para dicho 

tipo de agravante por ley. Por ello reitero que además que para que el agente tenga la 

calidad de reincidente la cualidad de la pena debe ser cualquier tipo de pena, pues el 

código no lo establece taxativamente, ya que si bien hablamos de una condición de 

reincidente también entendemos que quién ha cometido el delito ha obviado el responder 

a la necesidad de una mayor represión penal por razones preventorios especiales. En 

concordancia con el acuerdo plenario 1-2008. 

Por otro lado, el agravante de la reincidencia constituye a mi juicio un grave quebramiento 

de los principios inspiradores de la norma penal de la culpabilidad, resultando además 

poco adecuado como instrumento de la política criminal, si tenemos en cuenta que la 

reincidencia supone un estrepitoso fracaso de los efectos preventivos de la pena. De tal 

frustración, resulta poco operativo que el derecho penal reaccione, a su vez reincidiendo 

en la pretensión de lograr finalidades de aseguramiento y prevención, presamente atreves 
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de la misma sanción que fracaso anteriormente. Por consiguiente, lo más adecuado a este 

fin no consiste en el aumento de la cantidad de pena, dado el fracaso de la sanción que se 

le impone si no antes bien recurrir a una consecuencia jurídica de naturaleza distinta, a 

mi juicio una medida de seguridad inocuizadora.  

 

Pregunta 3. ¿Considera usted que la normativa vigente (art.46. “b”) resuelve el problema 

de la cualificación de la pena para determinar la agravante por reincidencia? 

La normativa vigente resuelve parcialmente el tema, pues la clase de pena que puede dar 

lugar a la reincidencia ha ido transformándose con el tiempo, ya que en un inicio se 

establecía como pena privativa de libertad efectiva, posteriormente el texto vario su 

presupuesto material de condena privativa de libertad a la frase “una pena”, 

comprendiéndose así a toda clase de pena efectiva después de haber cumplido en todo o 

en parte, esto es, penas privativas de libertad, en esa línea, si bien la normatividad ha 

cambiado en sus presupuestos estos dejan un espacio vacío de interpretación al juzgador 

para la configuración del instituto reincidencia en una sentencia. 

Entonces, desde esa fecha, ya no se trata exclusivamente de la pena privativa de la 

libertad, sino comprende toda clase de pena efectiva después de haber cumplido en todo 

o en parte, esto es, penas privativas de libertad que incluye la pena de vigilancia 

electrónica personal, incorporada por el artículo 29-A del código Penal, según la ley 

número 29499, de diecinueve de enero de dos mil diez, penas limitativas de derecho y 

pena de multa (artículo 28 Código Penal). Sobre el particular cabe enfatizar que el 

Acuerdo Plenario número 1-2008/CJ-116 tuvo como referencia el texto normativo que 

estipula que uno de los presupuestos materiales de la reincidencia era una pena privativa 

de libertad. Con posterioridad al indicado Acuerdo Plenario se modificó tal presupuesto 

material para incluir toda clase de pena efectiva.  

Pregunta 4. ¿Considera usted que los jueces están aplicando correctamente, la cualidad 

de la pena, para determinar de la agravante por reincidencia? 

Frente a la reincidencia, como circunstancias cualificadas de agravación, considero que 

los jueces deben aplicarlo tomando en cuenta su función represiva diferenciada, así como 

la distinta construcción normativa y de efectividad punitiva que a cada una de ellas les ha 

dado el legislador. Sin embargo, los jueces también deben, en lo posible armonizar la 

eficacia de tales circunstancias con la que legalmente corresponde a las demás 
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disposiciones del Código Penal preexistente y a las normas de su regulación. Estando así 

a la respuesta que he mencionado en la pregunta precedente al no haber una norma de 

garantía cierta, clara y precisa las ejecutorias que el poder judicial ha emitido en el caso 

de reincidencia han sido de diferentes criterios, por lo que a mi consideración no brinda 

seguridad y predictibilidad jurídica en los casos de reincidencia por ello a su respuesta 

considero que los jueces no están aplicando correctamente la norma que regula la 

reincidencia, esto no se trata por la mala interpretación de los jueces, sino, por la falta de 

precisión en la norma. 

Pregunta 5. ¿Considera usted que una inadecuada cualificación de la pena, para 

determinar la agravante por reincidencia, vulneraria la proporcionalidad y razonabilidad 

de la pena? 

Sobre la eficacia de las agravantes cualificadas para la determinación judicial de la pena 

concreta.  Considero la condición cualificada de una agravante siempre demanda que el 

juez determine la pena concreta dentro del nuevo marco conminatorio que ha fijado la ley 

como consecuencia punitiva para la reincidencia. Y donde tomando de referencia la pena 

conminada para el delito que posibilita la configuración de la agravante cualificada, el 

nuevo máximo de la pena básica será el límite fijado por el artículo 46° B para dicho tipo 

de agravante (un tercio o una mitad por encima del máximo original). En tal sentido, una 

inadecuada cualificación de sus presupuestos para determinar la reincidencia como 

agravante impulsaría una desproporción en la imposición de la pena.  

La cuantificación de la responsabilidad penal no se fundamenta solo en cuestión de 

merecimiento  si no, también a la intervención del estado ante un hecho  que es 

considerado más grave cometido por una persona que viene a ser peligrosa en esa línea 

la imposición de una mayor sanción a la persona que es considerada delincuente peligroso 

por un hecho más grave, aunque tenga presente tratarlo distinto  a quien se lo merece, no 

se debe abandonar a idea de la prevención, respetando los derechos fundamentales del 

sujeto . a su pregunta hago misión que es mi consideración que si se viene vulnerando los 

principios de proporcionalidad y razonabilidad en los casos de reincidencia. 
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Entrevista 

 

Fecha: 01-10-2018 

Nombre del entrevistado: Jesús Huyahua Raymundo 

Puesto o cargo del entrevistado: Abogado Especialista en Derecho Penal, secretario en la 

Sala penal de la Corte Superior de Lima. 

La siguiente entrevista es con fines académicos, que servirá como aporta para la 

elaboración de proyecto de tesis para obtener el título profesional de abogado de la 

alumna Justina Marlene Vargas Saravia de la universidad cesar vallejo, en el cual el tema 

de investigación viene a ser denominada: “La cualificación de la pena para la 

determinación de la agravante por reincidencia”. 

En tanto es necesario que su respuesta sea con total claridad a la vez provechosa puesto 

que servirá como aporte para el resultado final de la elaboración de tesis. 

 

Pregunta 1. ¿Qué entiende usted por reincidencia como agravante? 

La reincidencia es aquella circunstancia agravante de la responsabilidad criminal, que 

consiste en haber sido el reo condenado antes por delito análogo o igual al que se le 

imputa. el tribunal constitucional ha definido la reincidencia como una situación fáctica 

consistente en la comisión de un delito en un momento en el cual el actor ha 

experimentado, previamente, una sanción por la comisión de uno anterior. Dependiendo 

de la opción de política criminal de cada estado, la reincidencia puede considerarse 

existente en cualquiera de estas dos situaciones: (1) cuando el imputado ha cumplido en 

su totalidad el tiempo de internamiento en que consiste la pena que se le impuso, o (2) 

cuando el imputado ha cumplido cierto plazo de la misma, el cual es determinado por ley. 

Asimismo, debemos entender por Reincidencia, como la realización de un nuevo delito, 

por el mismo agente después de haber sido condenado por otro anterior, cuya pena se 

haya sufrido en todo o en parte y antes de haber transcurrido un determinado tiempo fijado 

por la ley.  

Otro concepto de gran importancia es de Tantalean, quien menciona que la Reincidencia 

es la realización de un nuevo delito, por el mismo agente después de haber sido condenado 

por otro anterior, cuya pena se haya sufrido en todo o en parte y antes de haber 

transcurrido un determinado tiempo fijado por la ley. Coincidiendo con Amado Ezaine 

respecto a la reincidencia, diremos que es la “recaída en el delito”. 
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Pregunta 2. ¿Considera usted que para determinar la agravante por reincidencia (tener la 

condición de reincidente), la cualidad de la pena debe ser, pena privativa efectiva, 

suspendida o cualquier otro tipo de pena? 

En cuestión de la cualidad de la pena para que se dé la reincidencia, debe ser de Pena 

Privativa de Libertad efectiva, ya que si bien hablamos de una condición de reincidente 

también entendemos que quién ha cometido el delito ha obviado el responder a la 

necesidad de una mayor represión penal por razones preventorios especiales, sin embargo 

por ello considero que es suma relevancia que la norma sea clara en cuanto a la sanción 

a imponer a un reincidente, porque en la actualidad el reincidente recibe una mayor 

represión o sanción por su actuación precedente de comisión de un ilícito anterior. 

De lege ferenda, resultaría conveniente suprimir la reincidencia como circunstancia 

agravante de la responsabilidad criminal. 

Pregunta 3. ¿Considera usted que la normativa vigente (art.46. “b”) resuelve el problema 

de la cualificación de la pena para determinar la agravante por reincidencia? 

La corte suprema de justicia trató el tema en el acuerdo plenario N.º 1-2008/cj-116, donde 

dio reglas para su adecuada aplicación, dejándose en claro que la reincidencia solo debe 

apreciarse en su rol de circunstancias cualificadas, pues únicamente en ese caso pueden 

agravar la pena por encima del marco de conminación legal de la sanción para el delito 

cometido. Sin embargo, es de precisar que la normatividad vigente no es clara y precisa 

en señalar la cualidad de la pena para configurar la agravante por reincidencia. 

Es relevante puntualizar que la clase de pena que puede dar lugar a la reincidencia ha ido 

variando con el tiempo. Inicialmente desde la ley número 28726, de nueve de mayo de 

dos mil seis donde se hablaba sobre condena o, mejor dicho, pena privativa de libertad 

efectiva (es decir, cumplida en todo o en parte). En las tres sucesivas reformas se mantuvo 

esta opción, hasta que la ley número 30076, de diecinueve de agosto de dos mil trece, 

vario el presupuesto material de la reincidencia texto que en este punto mantiene el 

precepto vigente y aplicable al sublite, instituido por el Decreto Legislativo número 1181, 

de veintiséis de julio de dos mil quince pues ya no menciono la expresión: “condena 

privativa de libertad”, sino consigno la frase: “una pena”. 
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Pregunta 4. ¿Considera usted que los jueces están aplicando correctamente, la cualidad 

de la pena, para determinar de la agravante por reincidencia? 

Considero que conforme a los casos que veo en mi profesión como abogado penalista los 

juzgados y Salas Penales, no aplican correctamente los presupuestos para determinar la 

agravante por reincidencia, he encontrado ejecutorias que resuelven de distinta manera la 

figura de la reincidencia, en algunas nos hace precisión que no importa el tipo de pena 

que haya tenido el imputado en su primera condena, sin embargo , en otras ejecutorias 

varia pues para ser considerado reincidente tiene que ser exclusivamente pena efectiva. 

Por lo que conlleva a que las personas procesadas queden indefensas en el proceso, pues 

pueden recibir una mayor sanción, sin importar que pena recibieron en la primera 

condena. En tanto Pienso que, si no se brinda una adecuada interpretación para cualificar 

la pena, esto como ya lo dije, como presupuesto o elemento que configura la agravante 

por reincidencia, los jueces impondrían una agravante que no merecen los justiciables, 

por lo que vulneraria razonablemente la proporción de imposición en las penas. El juez 

penal resuelve el problema aplicando la retroactividad y ultractividad de la ley penal 

cuando es más benigna. Art. 2 C.P.: “Si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito 

fuere distinta de la que exista al pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicara 

siempre la más benigna”. Si durante la condena se dictare una ley más benigna, la pena 

se limitará a la establecida por esa ley. Para determinar la mayor o menor benignidad de 

una ley en comparación con otra u otras hay que atender a todos los elementos que la 

integran. Puede ser más benigna por ej. Porque elimina la tipicidad penal de la acción, 

varía su naturaleza (convierte un delito en falta), contenga mayores exigencias de 

punibilidad, amplíe la negativa de ésta (introduciendo nuevas causas de justificación, etc. 

Si es un caso concreto no hay dificultad. Esta se presenta cuando se cambia todo el 

régimen, pues resulta más difícil decidir en abstracto cuál es la ley más benigna. El juez 

debe tomar un caso concreto y no puede combinar las leyes porque estaría creando una 

nueva. El criterio más aceptado es el de Von Liszt, según el cual el juez debe analizar 

caso por caso y autor por autor, aplicando mentalmente la ley nueva y la derogada, al caso 

concreto a resolver, optando por la que sea más favorable al procesado. Concluyendo se 

podría decir que será ley más benigna la que produce en el caso concreto el resultado más 

favorable para el autor. También preciso que los jueces no están aplicando correctamente 

la norma de reincidencia para la sanción de dicha agravante. 
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Pregunta 5. ¿Considera usted que una inadecuada cualificación de la pena, para 

determinar la agravante por reincidencia, vulneraria la proporcionalidad y razonabilidad 

de la pena? 

El juez penal resuelve el problema aplicando la ley penal, esto es. El juez debe analizar 

caso por caso y autor por autor, aplicando mentalmente la ley, al caso concreto a resolver, 

optando por la que sea más favorable al procesado. Sin embargo, cuando se tiene una 

agravante por reincidencia y no efectúa un adecuado análisis de sus presupuestos para su 

aplicación esto conllevaría a la imposición de una sanción desproporcional e irrazonable. 

En cuanto al principio de proporcionalidad, el TC estima una ponderación entre Derechos 

Fundamentales vs. Seguridad Jurídica. El TC se adhiere a aquellas doctrinas que pregonan 

mayores invasiones a los Derechos Fundamentales, lo que desde mi punto de vista 

constituye todo un desacierto, pues el índice de criminalidad no disminuye cuando se 

endurecen las penas. En esa línea, opino que la Reincidencia debe ser derogada y la 

sentencia del TC ha dejado mucho que desear, pues la misma debió estar sustentada y 

motivada en doctrina nacional y comparada. Por ello preciso que no determinar 

adecamente los presupuestos de la reincidencia lleva a agravar irrazonablemente la pena.  

A pesar de la intensa y amplia discusión doctrinal sobre los alcances de la culpabilidad 

como viene a ser la categoría del delito considero que no se abandona la idea del reproche. 

Lo que se cuestiona al sujeto es la omisión de una conducta exigible al autor, que actúa 

libremente y por el cual se le exige una conducta conforme a derecho y si este no cumple 

con ello, merece tener una sanción de forma proporcional al injusto creado, de esta forma 

se le exige al sujeto actuar conforme a derecho y un buen comportamiento. 

El juicio del reproche imputable al autor es graduable a nivel que se le exige a su actuación 

conforme lo haga el cual tendrá que ser valorado al momento de cualificar la 

responsabilidad y cuantificar la pena, ahora bien, la cuantificación de la sanción también 

es un tema importante que se debe tener en cuenta por razones de prevención este 

razonamiento permite determinar la cantidad de pena que debe ser impuesta al sujeto que 

cometió el hecho ilícito. El límite de la sanción es el grado de a culpabilidad por el hecho 

que ha realizado, es decir el nivel de lo exigible normativamente al sujeto no solo es un 

elemento que sirve para la cualificación de la responsabilidad de la norma penal, sino que 

también este actúa como una barrera de ejercicio de individualización de la cantidad de 
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pena por todo esto, considero que si hubiese una mala cuantificación de la pena para los 

cosos de reincidencia si vulnerarían los derechos de los procesados. 
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Anexo 4. Anexo de resoluciones 

Recurso de nulidad N.º 1884-2014. 
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Recurso de queja N.º 148-2017. 
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Recurso de nulidad N.º 3043-2015 
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Recurso de Casación N.º 1459-2017. 
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Anexo 5. Acuerdo plenario 

 



131  

 

 

 

 

 



132  

 

 

 

 

 

 



133  

 

 

 



134  

 

 

 



135  

 

 

 

 



136  

 

 

 



137  

 

 



138  

 

 



139  

 

 

 

 

 

 

 



 



 



142  

 

 

 

 

 

 



143  

 

 

 

 

 

 

 


