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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion realizo el estudio de la figura juridica de la habitualidad,
la cual fue reincorporada mediante la ley N° 28726, el 09 de mayo del 2006, como una
respuesta politico criminal contra el incremento de la delincuencia. Figura juridica que desde
ese entonces, ha ido evolucionando e incluso ampliando su marco de aplicacion mediante
constantes modificaciones legislativas, 1o que ha conllevado a que no se cuente con parametros
y/o claros y uniformes para determinar cudndo nos encontramos frente a un procesado que tiene
la condicidn de habitual, teniendo en cuenta que, nuestro corpus normativo penal, solo nos dice
que existe habitualidad, cuando se da la comision reiterada de delitos, generalmente de igual

naturaleza, en un periodo no mayor a cinco afos.

Este trabajo se divido en tres capitulos: EI primero hace referencia atafie al marco
tedrico el cual a su vez se estudiara los factores que hacen advertir imprecisiones en la
aplicacion del articulo 46-C del Codigo Penal, el cual regula a la figura juridica de la
habitualidad; y, en segundo lugar, de qué manera el aumento de la pena en los procesados
calificados como delincuente habitual que incurren en ilicitos penales afecta su derecho a la
presuncion de inocencia; en el segundo capitulo, se consign6 los métodos que se usaron en la
investigacion. En el tercer capitulo se plasmé los resultados obtenidos, y se desarrolld la
contrastacion de la hipétesis planteada, en funcién a la teoria existente y a los resultados

obtenidos.

Y asi, se podra llegar al desarrollo correspondiente de las conclusiones, y como es
I6gico, al esbozo del aporte juridico-normativo, para establecer los criterios y presupuestos que
reformulen a la actual figura juridica de la habitualidad. Todo esto desarrollado en el cuarto

capitulo.

Palabras clave: Presuncion, inocencia, habitualidad, juzgado

Xi



Xii

ABSTRACT

This research work carried out the study of the legal figure of habituality, which was
reinstated by Law No. 28726, on May 9, 2006, as a criminal policy response against the
increase in crime. Legal figure that since then, has been evolving and even expanding its
application framework constant legislative modifications, which has led to the lack of
parameters and / or clear and uniform to determine when we find a defendant who has the
condition of habitual, taking into account that our criminal normative corpus only tells us
that there is habituality, when there is the repeated commission of crimes, generally of the

same nature, in a period of no more than five years.

This work is divided into three chapters: The first refers to the theoretical framework which,
in turn, will study the factors that lead to inaccuracies in the application of article 46-C of
the Penal Code, which regulates the legal figure of the habituality; and, secondly, in what
way the increase in the penalty for defendants classified as habitual offenders who commit
criminal offenses affects their right to the presumption of innocence; in the second chapter,
the methods used in the investigation were recorded. In the third chapter, the results obtained
were reflected, and the contrast of the proposed hypothesis was developed, based on the

existing theory and the results obtained.

And thus, it will be possible to arrive at the corresponding development of the conclusions,
and of course, the outline of the legal-normative contribution, to establish the criteria and
assumptions that reformulate the current legal figure of habituality. All this developed in the

fourth chapter.

Keywords: Presumption, innocence, habitual, tried.



INTRODUCCION

En nuestro pais el aumento de la criminalidad y la inseguridad ciudadana se ha
convertido en un tema de constante debate politico, juridico, econdmico y social. Debate, que
lleva a los legisladores a dar respuestas politico criminales en su intento de buscar distintas
respuestas para combatir el aumento de la criminalidad. Para cuyo efecto, recurren al
Derecho Penal, criminalizando algunos delitos y/o creando figuras juridico penales tales

como la reincidencia y la habitualidad.

Centrandonos en la figura de la habitualidad, la cual sera materia de estudio de la
presente investigacion. Debemos tener presente, que, si bien es cierto, ya se encontraba
proscrita en nuestro Codigo Penal de 1991; sin embargo, con el transcurrir del tiempo ha
sufrido una serie de modificaciones, primero con la Ley N° 28726, de fecha 09 de mayo de
2006, que en su articulo 2 incorpora el articulo 46-C del Codigo Penal. El cual fue
modificado por el articulo 1 de la Ley N° 29407, de fecha 18 de setiembre de 2009; y volvid
a ser modificado por el articulo por el articulo 1° de la Ley 29570, de fecha 05 de agosto de
2010; nuevamente modificado por el articulo 1 de la Ley N° 29604 de fecha 22 de octubre de
2010; posteriormente modificado por el articulo 3 de la Ley N° 30068 de fecha 18 de julio de
2013; el cual luego fue modificado por el articulo 1 de la Ley N° 30076 de fecha 19 de agosto
de 2013; nuevamente modificado por la Unica Disposicion Complementaria del Decreto
Legislativo N° 1181 de fecha 27 de julio de 2015, y; por la Ley N° 30838 de fecha 04 de

agosto del 2018.

Por ende, podemos notar que la figura juridica de la habitualidad ha sufrido la dacion
de constantes modificatorias, las cuales han ido incrementando considerablemente las penas,
aumentando plazos e incluso, prohibiendo en algunos casos la aplicacion de beneficios

penitenciarios, como es el caso de la ultima modificatoria que sufrio dicha figura.
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La regulacién normativa de esta figura juridica ha generado bastante controvertida en
nuestro sistema juridico penal, habiéndose incluso cuestionado su constitucionalidad por
considerarse que transgrede el debido proceso, el principio de ne bis in idem y el principio de

la presuncion de inocencia.

Pues al momento de la determinacion de la pena, se considera que se transgrede el
derecho constitucional al debido proceso, por cuanto para determinar la pena en un proceso a
un habitual, la aumenta tomando en consideracion hechos por los cuales ya se recibi6 una

pena, lo cual atentaria contra el principio ne bis in idem.

Los referidos cuestionamientos, dieron lugar a un pronunciamiento por parte del
Tribunal Constitucional en la sentencia N° 0014-2006-P1-TC3, de fecha 19 de enero del

2007, en la cual establecié en el fundamento 48, respecto de la habitualidad, lo siguientes:

“[...] se entiende la habitualidad como la comision reiterada de delitos,
usualmente los mismos [...] la habitualidad implica la reiteracion de mas de tres

delitos, en tiempos diversos e independientes unos de otros [...]”.

Pero el Tribunal Constitucional, en el andlisis antes referido, no se hace mencion
alguna a las razones politico criminales adoptadas por el Estado para implementar la figura
juridica de la habitualidad. Omisién que se puso de manifiesto en la aplicacién de esta figura,
por parte de los operadores juridicos, quienes no cuentan con parametros claros y uniformes
para determinar cuando nos encontramos frente a un procesado que tiene la condicion de

habitual.

Por lo que, ante la referida falta de uniformidad de criterios para determinar dicha
condicion, han tenido que intervenir los propios magistrados de la Corte Suprema de la

Republica, a través de la emision del Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-1184, de fecha 28 de

14



julio del 2008, quienes en el fundamento 13 de dicho acuerdo han establecido como

presupuestos para la habitualidad, lo siguientes:

“En cuanto a la habitualidad, ella se produce solamente en el caso de que
los tres delitos se hayan cometido en un lapso de 5 afios y no medie condena
sobre alguno de ellos en dicho plazo. Ademas, la habitualidad requiere que todos
los delitos cometidos sean dolosos y de igual naturaleza. Esta especialidad en la
reiteracion indica la habituacion delictiva del agente y justifica su mayor

punibilidad”.

Por otro lado, el Pleno Jurisdiccional Distrital en materia Penal del 30 de setiembre

2016, realizado en la Corte Superior de Ancash, nos refiere en sus conclusiones uno, dos y

tres, respecto a dicha figura juridica, lo siguiente:

15

“Para considerar una persona habitual es necesario determinar que los
hechos se encuentran debidamente probados y haya existido una declaratoria de
responsabilidad, es decir, no es posible admitir una habitualidad con la simple
denuncia, con la disposicion de formalizacion de la investigacion preparatoria o

acusacion fiscal, pues afectaria el principio de presuncién de inocencia.”

“Para considerar una persona habitual, es necesario determinar que los
hechos se encuentren debidamente probados a través de una sentencia, aunque,
aunque esta, por su propia naturaleza, tiene que ser de caracter suspendida, para
diferenciarla con la reincidencia. Es decir, solo puede ser considerado un hecho
punible, cuando asi lo haya declarado un 6rgano jurisdiccional. Si bien la reserva
del fallo condenatorio se encuentra toda la estructura de una sentencia, no se

emita el fallo, por lo que esta no deberia de considerarse”.



“Para considerar una persona habitual, no es necesario que los tres hechos
se encuentran conjuntamente dentro de un mismo requerimiento acusatorio en
concurso real del delito, es decir, cabe la posibilidad, pero no puede exigirse
como requisito de procedibilidad para aumentar la pena, pues el legislador solo ha

definido que estos hechos puedan computarse dentro de un lapso de 5 afios”.

Pero, a pesar de los pronunciamientos jurisprudenciales antes mencionados los
aspectos controvertidos ain subsisten. Por ello, es necesario investigar y desarrollar los
presupuestos para establecer la condicion de habitual, regulado en el articulo 46-C del Codigo
Penal. Teniendo en cuenta los principios constitucionales, principalmente el principio de
presuncion de inocencia. El cual solo puede ser enervado con la correspondiente suficiencia

probatoria dentro de un proceso

De la realidad antes descrita, surge la siguiente interrogante:

¢Cdémo se vulnera al principio de presuncion de inocencia con la aplicacion de la
habitualidad, en los Juzgados Penales del Distrito Judicial de Cajamarca, durante el periodo

2019-2020?

Justificacion de la Investigacion

La figura juridica de la habitualidad tiene significatoriedad al momento la
determinacion de la pena privativa de libertad, es decir significa un incremento por encima
del limite superior. Por ende, su utilizacion debe obedecer a criterios uniformizados y bien
establecidos. En ese sentido, en el presente proyecto se buscara realizar el analisis de la
norma penal, doctrina, jurisprudencias y plenos jurisdiccionales, para sentar bases y ahondar
conocimientos para la correcta aplicacion de la habitualidad. Ademas, se examinara

sentencias en los procesos en los que se aplico la habitualidad, a fin de determinar los

16



criterios interpretativos por parte de los jueces penales de Cajamarca, con respecto a la
utilizacion de dicha figura juridica. Contribuyendo con ello a la doctrina penal existente

respecto a la figura juridica en mencion.

También, se realizara el correspondiente aporte para la reformulacion de las normas
penales que regulan a la figura de la habitualidad, contenidas en el articulo 46-C del Cddigo
Penal. Buscando desarrollar los presupuestos necesarios, que deberan tener en cuenta los
operadores del derecho, para que cuando dicha figura sea utilizada, se respete en todo

momento el derecho de presuncién de inocencia del procesado.

Por otro lado, el tema a estudiar resulta ser valioso e interesante para la interpretacion
del Derecho Penal, y nos permite aportar al mismo, con los resultados y propuesta que
pretendemos desarrollar. La misma que servira como antecedente para futuros investigadores

que se interesen en el tema en cuestion.

Objetivo General de la Investigacion

Determinar la vulneracion al principio de presuncion de inocencia con la aplicacion de
la habitualidad, en los Juzgados Penales del Distrito Judicial de Cajamarca, durante el

periodo 2017-2020.

Objetivos Especificos de la Investigacién

A. Estudiar la naturaleza juridica del principio de presuncion de inocencia

B. Analizar la normatividad vigente que regula a la figura juridica penal de la

habitualidad.

C. Analizar las posturas de los jueces de Cajamarca respecto de la aplicacion de la figura

juridica de la habitualidad, en los procesos penales, durante el periodo 2019-2020.

17



Hipotesis de Investigacion

Se vulnera al principio de presuncion de inocencia con la aplicacién de la
habitualidad, en los Juzgados Penales del Distrito Judicial de Cajamarca, durante el periodo
2019-2020, por la existencia de criterios no unificados para aplicar la figura de la

habitualidad.

18



CAPITULO |

MARCO TEORICO

1.1. Estado de la cuestién

En el presente acapite se revisara investigaciones precedentes respecto al tema,
empezaremos con la investigacion desarrollada por Sdnchez Chanduvi (2010), quien
concluye que la existencia de discordancias normativas y discrepancias tedricas dentro de las
figuras juridico penales de reincidencia y habitualidad, contravienen a los derechos

fundamentales del procesado (p. 80)

Esto nos deja ver, que la figura de la habitualidad y la figura de la reincidencia,
figuras penales, que tienen por semejanza el endurecimiento de la sancion punitiva, y
diferencias, que ain no estan bien delimitadas. Los que evidentemente causa perjuicio a los

derechos de los procesados.

Los resultados de esta investigacion, contribuyen a la nuestra, porque nos dejan
entrever que, respecto a las figuras de reincidencia y la habitualidad, atin no existen posturas
tedricas uniformes, lo que ocasiona que su utilizacion en un caso especifico aln no obedezca

a criterios uniformizados en los Magistrados.

También, el mismo autor, es decir el profesor Sdnchez Chanduvi (2018), en otra
investigacion, realiza un analisis de la regulacion de las figuras juridicas de la reincidencia y
la habitualidad, y lo contrata con lo regulado en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, y manifiesta que con respecto a la reincidencia: En nuevo delito doloso en un lapso
que no excede de cinco afos tiene la condicion de reincidente. Igual condicion tiene quien
haya sido condenado por la comision de faltas dolosas. Constituye circunstancia agravante la
reincidencia. El juez aumenta la pena hasta en una mitad por encima del maximo legal fijado

19



para el tipo penal. En los supuestos de reincidencia no se computan los antecedentes penales
cancelados, salvo en los delitos sefialados en el segundo parrafo del presente articulo. Con
respecto a la habitualidad: Si el agente comete un nuevo delito doloso, es considerado
delincuente habitual, siempre que se trate por lo menos de tres hechos punibles que se hayan

perpetrado en un lapso que no exceda de cinco afios (143).

Como podemos ver la Corte Interamericana de Derechos Humanos trata de hacer una
delimitacion en las figuras juridicas de reincidencia y habitualidad, pero lamentablemente se
limita a delimitar el tiempo y la modalidad de la comision del hecho punible, para la
configuracidn de las respectivas figuras. Pero no abarca los temas procesales que se pueden

suscitar en la praxis.

Estos resultados contribuyen a nuestra investigacién, porque, nos da las bruces para
ver que es necesario ahondar mas en los criterios para la aplicacion en la practica de la figura

juridica de la habitualidad.

Asi mismo tenemos también a la investigacion realizada por Guerrero Fernandez
(2012), quien concluyo que existen criterios detrimentes por parte de los operadores del
derecho del Distrito Judicial de Lambayeque, en los afios 2010-2011; al momento de la

utilizacion y aplicacién de la figura juridica de la habitualidad (p. 123).

Como podemos ver, en el vecino Distrito Judicial de Lambayeque, se ha podido
observar criterios contrapuestos en la utilizacion de la figura juridica de la habitualidad, lo
gue consecuentemente ocasiona perjuicios a la administracion de justicia y al Derecho Penal

en si.

Los resultados de esta investigacion contribuyen a la nuestra, porque permiten ver que

nuestro Distrito Judicial de Cajamarca, no es el unico en el cual se presentan problemas, por

20



la falta de criterios uniformes respecto a esta figura juridica. Entonces, esto nos impulsa a
investigar y determinar cuales deberian ser esos criterios que los operadores de justicia
deberian tener presente al momento de la utilizacion de la figura juridica de la habitualidad.
Para asi emitir sentencias, que tengan el mismo lineamiento, y no afecten a los derechos,

principios y garantias que le asisten a los procesados.

También tenemos la investigacion desarrollada por Urcos Vargas (2018), quien refiere
que la figura juridica de la Reincidencia y la habitualidad criminal frente al principio ne bis in
idem en el Derecho Penal Peruano, en los Gltimos afios se ha suscitado un gran debate
doctrinario sobre los pilares y fundamentos sobre la cual se debe erigir nuestro sistema

punitivo teniendo en cuenta las caracteristicas de un Estado Democratico (p. 93).

Como podemos ver esta figura juridica de habitualidad, se esgrime en una estrecha
linea, que puede causar afectaciones a los derechos de los procesados, si es que no es aplicada
de una forma uniforme e idénea. Puesto que podemos contravenir la presuncion de inocencia,

el principio de nebis in idem y otros conexos.

Esta investigacion contribuye a la nuestra, puesto que nos permite entender que existe
la imperante necesidad de delimitacion con criterios uniformes de esta figura juridica, para
que su aplicacion no cause ningln perjuicio o contravencion a los derechos, garantia y/o

principios que asisten a los procesados.

Luego de haber revisado brevemente los antecedentes existentes respecto al tema
materia de evaluacion, pasaremos a la revision de las teorias y luego a la conceptualizacion

de las variables de la presente investigacion.
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1.2. Teorias

1.2.1. Teoria del debido proceso

El debido proceso como garantia de la Administracion de Justicia no es un derecho
reciente; como sefiala Landa Arroyo (2012), encuentra su referencia mas antiquisima en la
época romana, en donde este Derecho Fundamental era concebido como un conjunto de

pautas que reglamentaban la realizacion de un juicio (p. 26).

Actualmente todo proceso penal debe ejecutarse con las garantias minimas
determinadas en las normas legales. Pues la norma constitucional ha establecido que la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
del Estado. Siendo ello asi es el Estado a través de los 6rganos jurisdiccionales el llamado a
garantizar que el conflicto de intereses que se originan dentro de los procesos sea resuelto con
igualdad para todos. Para ello, se debe respetar los derechos a debido proceso y al acceso a la

justicia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefiala que el respeto del contenido
esencial de los derechos del procesado implica en primera forma la obligatoriedad de cada
Estado de garantizarlos. Por tanto, la vulneracién de los mismos permitira acudir a normas
con caracter internacional como la Convencion Americana de Derechos con fines de
proteccion, para que se logre que los Derechos del procesado se encuentre satisfechos dentro

del proceso penal correspondiente.

Por su parte, la Convencion Americana sefiala como deber general y fundamental de
cada Estado, tutelar los Derechos Humanos. Pues el deber u objeto de proteccion
internacional de los Derechos Humanos asume diferentes formas de concebir los Derechos

materia de proteccion. Asi, en los ordenamientos juridicos nacionales se reconocen como
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Derechos Fundamentales no solo los establecidos en las constituciones, sino también los de
configuracion legal, internacional, e incluso de origen jurisprudencial. La proteccion amplia
de la materia concibe que todo Derecho debe ser amparado por el Estado, con prescindencia
de su fuente jerarquica normativa nacional o internacional, segun se colige del articulo 25 de
la Convencién Americana; lo que supone que cualquier Derecho de origen internacional,
constitucional, legal, entre otros, pueda servir de pardmetro para el control o la verificacion
del acto violatorio o lesivo que realice el Sistema Interamericano (Landa Arroyo, 2012, p.

139).

Por otro lado, la Organizacion de Estados Americanos ([OEA], 2007), relativo al

acceso a la Justicia, ha establecido lo siguiente:

Se concibe el acceso a la justicia como un derecho, pero también, como un
indicador de ciudadania efectiva, y, como tal, un elemento central de la
gobernabilidad democratica y de la legitimidad de los gobiernos. Bajo este
enfoque integral, el acceso a la justicia incluye el concepto tradicional del
derecho que tiene toda persona a alegar la tutela judicial efectiva, asi como la

capacidad de contar con mecanismos alternativos de solucion de conflictos. (p. 2)

Asi también, la Corte Suprema refiere que el Derecho al debido proceso, se halla
establecido como principio fundamental que supone el respeto de los Derechos y garantias
minimas establecidas al interior de los procesos, en esa linea de ideas entonces es necesario
advertir que corresponde exclusivamente a los 6rganos judiciales, a quienes el Estado les ha
otorgado autonomia, dependencia y poder jurisdiccional, para emitir sus decisiones
respetando el contenido esencial de los Derechos Fundamentales, en un contexto de
imparcialidad y transparencia durante el desarrollo del proceso penal. Entendido asi, debera

atenderse con mas rigurosidad aquellos casos en donde los sujetos procesales requieran del
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Estado una justicia mas célere y eficaz, especificamente cuando hablamos de procesos
especiales, en el caso en concreto aquellos que proporcionan beneficios premiales a los
imputados, pues son quienes mayormente deciden someterse al ius puniendi, del Estado y

finiquitar en el tiempo mas corto el proceso.

Por su parte, el Tribunal Constitucional sostiene que el Derecho al debido proceso, no
se refiere a cualquier derecho, sino especificamente a aquel que vela por el acceso a la
justicia, sin limitaciones, ni obstrucciones. Por ende, no respetarlo, consecuentemente

implicaria una transgresion violatoria en contra de todo procesado.

Al respecto Hoyos (1993) refiere que “podemos decir que el debido proceso se trata
de un Derecho Fundamental de caracter instrumental, pues, ademas de ser el mismo un
Derecho Fundamental, cumple una funcion de garantia de los demas derechos y del

ordenamiento juridico en su conjunto."(p. 3)

También debemos tener presente, la postura de Landa Arroyo (2012), quien sostiene

que:

El derecho a la tutela procesal efectiva, reconocido también en el articulo
139, inciso 3 de la Constituciédn, parte de una concepcidn garantista y tutelar para
asegurar tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia como la eficacia de
lo decidido en la sentencia. Se trata de un derecho genérico que se descompone
en derechos especificos, entre los cuales se encuentran los derechos de acceso a la
justicia y al debido proceso. Por un lado, el derecho de acceso a la justicia
asegura que cualquier persona pueda recurrir a los 6rganos jurisdiccionales para
hacer valer su pretension, sin que se le obstruya o disuada de manera irrazonable.
El derecho al debido proceso, por otro lado, supone la observancia de los

derechos fundamentales esenciales del procesado, asi como de los principios y
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reglas esenciales exigibles dentro del proceso. (p. 58)

Asimismo, Landa Arroyo (2012), sostiene que:

El debido proceso es un derecho humano abierto de naturaleza procesal y
alcances generales, que busca resolver de forma justa las controversias que se
presentan ante las autoridades judiciales. Se considera un derecho continente pues
comprende una serie de garantias formales y materiales. Como tal, carece de un
ambito constitucionalmente protegido de manera autbnoma, de modo que su
lesion se produce cuando se afecta cualquiera de los Derechos que consagra, y no
uno de manera especifica. Pero el concepto de debido proceso no se agota en lo
estrictamente judicial, sino que se extiende a otras dimensiones, de modo que
puede hablarse de un debido proceso administrativo, de un debido proceso
corporativo particular, de un debido proceso parlamentario, etc.; pues lo que en
esencia asegura el debido proceso es la emision de una decision
procedimentalmente correcta con respecto de sus etapas y plazos, y, sobre todo,

que se haga justicia. (Landa Arroyo, 2012, p.16)

Entonces dejamos sentado que, el debido proceso y acceso a la justicia, yendo al campo
procesal penal, responde a una suerte de amparo de los Derechos Fundamentales, pues en

buena cuenta busca es evitar y prevenir una afectacion directa de dichos derechos.

Entendamos en ese sentido que el acceso a la justicia, como Derecho Fundamental
garantiza un sistema penal en iguales condiciones para los justiciables, mas ain para el
imputado quien es el acreedor de este beneficio; en ese sentido debera el Estado
proporcionarle las garantias minimas a fin de resolver el conflicto de intereses generado entre
los sujetos procesales y basicamente con la sociedad quien finalmente espera una respuesta

inmediata.
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1.2.2. Teoria de la defensa en el proceso

El derecho de defensa se encuentra contemplado en el articulo 139 numeral 14 de la
Constitucion que reconoce: "El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun

estado del proceso.”

Céceres (2007, p. 158), sefiala que el Derecho de defensa consiste:

En el deber estatal de conceder a cada interesado la posibilidad de actuar en
el proceso inmediatamente y a lo largo de él, a fin que pueda contestar con
eficacia las imputaciones o acusaciones existentes, articulando en igualdad de
armas los actos de prueba, de postulacién e impugnacidn necesarios dentro del

proceso.

Debemos tener presente, que el Derecho Penal, centra sus mayores esfuerzos en
investigar y castigar al responsable de un hecho punible; el Derecho de defensa no es
exclusivo solo del procesado, frente al ius puniendi del Estado, sino que también, es un
derecho de respaldo constitucional, que le garantiza la atencidn de sus intereses o
requerimientos al agraviado dentro de un proceso penal. Derecho que puede hacer valer,
constituyéndose como actor civil o sin dicha constitucion. Entonces, queda claro, que el
referido derecho no es exclusivo de la parte acusada, sino también alcanza a la parte

agraviada del proceso penal.

En consecuencia, se puede notar, que este referido derecho que le asiste a todos los
justiciables, esta intimamente ligado al derecho al debido proceso, el cual garantiza la
idoneidad y eficiencia dentro de una investigacion penal. Es decir, queda claro que el derecho
de defensa es un derecho que rige al proceso penal peruano y asi mismo es una garantia

constitucional que protege a todos y cada uno de los justiciables.
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1.2.3. Derecho penal del enemigo

Evidentemente la teoria del Derecho Penal del Enemigo en los momentos actuales se
ha constituido en un tema de amplia controversia en la dogmatica penal si consideramos que
muchas veces el endurecimiento por parte del Estado en cuanto se refiere a su ordenamiento
juridico el mismo puede colisionar con los derechos fundamentales de las personas, lo cual
no seria acorde a los postulados de un Estado Democratico. En ese sentido reconozco los
aportes de nuevas doctrinas y nuevas corrientes jurisprudenciales para combatir la
delincuencia, sin embargo, mi posicion se asienta en que las mismas tienen que realizarse

necesariamente en el respeto irrestricto a los derechos humanos de la persona humana.

En los momentos actuales, de prevalencia del Derecho Internacional llegamos a la
conclusion de que la persona humana es sujeto del Derecho Internacional Publico. Por tanto,
si bien reconocemos que el derecho como ciencia social se transforma permanentemente, los

mismos deben encausarse en un orden democratico.

En doctrina se ha denominado derecho penal del enemigo a la manifestacion del
Derecho que se caracteriza por una rebaja de las barreras de afectacion de las garantias
fundamentales, un adelantamiento de las barreras de punibilidad, y un marcado rigor
punitivo, dentro de otras caracteristicas. Al respecto se reconoce en la doctrinaria, que en la
actualidad ha conllevado grandes cambios como ha sucedido con las instituciones de la
reincidencia y la habitualidad criminal en nuestro pais. Sin embargo, es de resaltar, que esta
corriente a nuestro criterio no se condice con los fundamentos del Derecho Penal del Acto.
Por ultimo, cabe sefialar, que en un Estado Democrético debe primar un Derecho Penal del
Acto, la misma que se caracteriza por la responsabilidad penal en base a los actos realizados

por el sujeto activo.

27



1.3.  Marco conceptual

1.3.1. Presuncién de inocencia

Beccaria (1993), sefiala que "Un hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia
del juez, ni la sociedad puede quitarle la publica proteccidn sino cuando esté decidido que ha
violado los pactos bajo los que le fue concedida” (p. 60). Y también la propuesta de Filangieri

(2003) de "tratar al acusado como ciudadano, hasta que resulte enteramente probado su delito"

(p. 83).

Ambos autores, bien representativos de la antes aludida como la matriz continental del
principio, cifran lo esencial del mismo en servir de fundamento a un nuevo modo de concebir
la condicidn vy situacion procesal del imputado. Tal es igualmente el sentido con que aquél
resulta acogido en un texto tan significativo como la Declaracion de los derechos del hombre

y del ciudadano, toda persona se presume inocente hasta que sea declarada culpable.

El profesor Ortecho (2008) afirma que es un derecho méas conocido, con origen de larga
data y que ha sido receptado en nuestro pais como un derecho fundamental y agrega que el
origen se ubica en la Revolucién Francesa, y su punto de partida como derecho positivo esta
en el reconocimiento que alcanzaron con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano (p. 60).

Se le conoce como estado de inocencia, segun la mayoria de juristas, como el respeto a
su dignidad, durante la sustanciacion del proceso, un estado juridico de no culpabilidad
respecto del delito que se le atribuye (que también se le denomina principio de inocencia o
derecho a la presuncion de inocencia, articulo 11 DUDH). Que no tendra que acreditar, como
tampoco tendra que hacerlo en relacion con las circunstancias que pueda invocar y que sean

eximentes o atenuantes de su responsabilidad penal.

28



El estado de inocencia se formula diciendo que todo acusado es inocente mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad, lo que ocurrird cuando se pruebe que es culpable, en
las condiciones de garantias que se establecen en el sistema constitucional y en el Codigo

Procesal Penal.

Es uno de los principios mas importantes en torno al cual se construye el sistema
procesal penal acusatorio. Es una garantia que protege al imputado del poder punitivo del
Estado. Tal como sostiene Ortecho (1992) “La presuncion de inocencia es una garantia basica
de la libertad personal, cuando se trata de un juzgamiento y eventualmente una penalidad

sobreviniente” (p. 61).

El principio favorece a la persona que es perseguida penalmente a quien se presume
inocente durante el desarrollo del proceso de investigacion y juzgamiento hasta que no exista
una resolucion firme. Al fiscal le corresponde la carga de la prueba de la comision del delito

que se le imputa al presunto culpable a fin de destruir tal presuncion (iuris tantum).

El imputado no debe probar su inocencia. Corresponde al Ministerio Pablico, en sus
fiscales reunir la prueba sobre los hechos y el autor, realizando la actividad probatoria para
acusar. Este principio estd consagrado en el literal d del numeral 24, del articulo 2 de la
Constitucion Politica, que declara: “Toda persona es considerada inocente mientras no se haya

declarado judicialmente su responsabilidad”

Y el articulo 11 del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal reitera este principio,
pero con mayor amplitud, prescribe: “Toda persona imputada de la comision de un hecho
punible es considerada inocente, y debe ser tratada como tal, en tanto no se demuestre lo
contrario y se haya declarado su responsabilidad por sentencia firme debidamente motivada. A
tal efecto, se requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada con

las debidas garantias procesales. En caso de duda sobre la responsabilidad penal debe
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resolverse a favor del imputado. Hasta antes de la sentencia firme, ningun funcionario o

autoridad publica puede presentar a una persona como culpable o brindar informacion en tal

sentido”
A. En la Convencion Internacional de Derechos Humanos

La Convencion de Derechos Humanos ha sido muy clara al sefialar en su articulo 8, lo

siguiente:

“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.

En tal sentido, el principio de presuncion de inocencia se convierte, dentro de los
numerosos pilares del proceso debido, en una de las garantias judiciales mas importantes que

tiene toda persona inmersa en un proceso penal.
B. En el Tribunal Constitucional del Peru

En la sentencia recaia en el expediente N° 01768-2009 — Cuzco. Caso Mario Gonzales
Maruri, de fecha 2 de junio 2010, el Tribunal Constitucional del Perd, ha establecido en sus

fundamentos del 3 al 8, lo siguiente:

El Derecho de presuncién de inocencia aparece considerado en el articulo 11.1 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el cual refiere que toda
persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le

hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”.

De igual modo, el citado derecho es enfocado en el articulo 14.2 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 8.2 de la Convencion
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Americana sobre Derechos Humanos. En relacién con esto, en el principio de
presuncion de inocencia subyace el proposito de las garantias judiciales, al
afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad es

demostrada.

En concordancia con estos instrumentos internacionales de proteccion de
los derechos humanos, el articulo 2, inciso 24 de la Constitucion establece que
“toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado
judicialmente su responsabilidad”. De esta manera, el constituyente ha
reconocido la presuncion de inocencia como un derecho fundamental. El
fundamento del derecho a la presuncion de inocencia se halla tanto en el
principio-derecho de dignidad humana (“La defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”, articulo 1

de la Constitucion), como en el principio pro hémine.

Asi mismo, en la sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el expediente N°

0618-2005-PHC/TC, en los fundamentos 21 y 22, se ha sefialado lo siguiente:

Que el derecho fundamental a la presuncidn de inocencia implica que a todo
procesado se le considera inocente mientras no se pruebe su culpabilidad. Vale
decir, hasta que no se exhiba prueba en contrario. Rige desde el momento en que
se imputa a alguien la comision de un delito, quedando el acusado en condicion
de sospechoso durante toda la tramitacion del proceso, hasta que se expida la

sentencia definitiva.

De igual forma, en la sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el expediente
N° 2915-2004-PHC/TC, en su fundamento 12, se ha referido: “Que la presuncion de

inocencia se mantiene viva en el proceso penal siempre que no exista una sentencia judicial
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que, como corolario del cauce investigatorio llevado a cabo con las garantias inherentes al

debido proceso, logre desvirtuarla™.

C. Su relacion con los Derechos Humanos

La presuncion de inocencia es una figura legal que tiene una importancia capital en el
mundo juridico. Una de las primeras menciones al principio de presuncion de inocencia,
convertido en dogma para todo sistema judicial penal minimamente garantista, se encuentra
en el articulo 9 de la Declaracién de Derechos de Hombre y del Ciudadano, que data de la
época de la Revolucion Francesa de 1789, y que surge como reaccion al sistema inquisitivo

que existia con anterioridad al inicio de la revolucion. (Martinez, 2018, p.35).

Como es sabido, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano constituye un hito dentro del movimiento iluminista que reaccion6 a
toda una organizacion politico-social totalitaria que existia en el siglo XVIII, que
tenia como uno de sus principales instrumentos un modelo de justicia penal
represivo, fundado en las pruebas ilegales y en el uso indiscriminado de la tortura
como un medio valido para obtener la confesion y sostener una condena, aunque

fuera tremendamente injusta. (Martinez, 2018, p.36).

1.3.2. La habitualidad

Segun Sanchez Chanduvi (2018), en el derecho penal se entiende la habitualidad
como la comision reiterada de delitos, usualmente los mismos. En su acepcion legal, la
habitualidad implica la reiteracion de mas de tres delitos, en tiempo diversos e independientes
unos de otros. A juicio del Colegiado la habitualidad no es inconstitucional por cuanto esta no
supone necesariamente que el juzgador penal ingrese en el &mbito de la personalidad del

autor, castigando con una mayor de pena el modo de vida del autor, que genere un riesgo a la
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tranquilidad y seguridad de los ciudadanos. La reeducacion, la reincorporacion y la

resocializacion no son los Unicos fines de la pena, sino que es también obligacién del Estado

proteger otros bienes constitucionales, entre ellos, la seguridad de los ciudadanos (p. 27-28).

También es importante tener en cuenta que la habitualidad alberga un concepto

criminalistico, son delincuentes habituales todos aquellos que por una comision reiterada de

hechos delictivos han creado un héabito de delinquir.

Por otro lado, dicha figura juridica esta regulada en el articulo 46-C, de nuestro

Caodigo Penal, es cual proscribe los siguiente:
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Si el agente comete un nuevo delito doloso, es considerado delincuente
habitual, siempre que se trate por lo menos de tres hechos punibles que se hayan
perpetrado en un lapso que no exceda de cinco afios. El plazo fijado no es
aplicable para las modalidades agravadas de los delitos previstos en los articulos
108, 121, 121-A, 121-B, 129, 152, 153, 173, 173-A, 186, 189, 200, 297, 319, 320,
321, del 325 al 332 y 346 del Cddigo Penal, el cual se computa sin limite de

tiempo.

El juez aumenta la pena hasta en un tercio por encima del méaximo legal
fijado para el tipo penal, salvo en las modalidades agravadas de los delitos
previstos en el parrafo anterior, en cuyo caso se aumenta la pena en una mitad por
encima del maximo legal fijado para el tipo penal hasta la cadena perpetua, sin
que sean aplicables los beneficios penitenciarios de semilibertad y liberacion

condicional.



Asi mismo es necesario, hacer hincapié que la positivizacion actual de la figura de la
habitualidad, aun deja en el aire y sin resolver algunos criterios interpretativos que se deben

adoptar al momento de su utilizacion.

A Requisitos de la habitualidad

Desde mediados de los afios 90, el Pert ha quedado marcado por diferentes sucesos de
gran relevancia para la sociedad, siendo uno de ellos la necesidad de reformar nuestro Cddigo
Penal o el actualizar plenamente sus disposiciones, presentando un sin nimero de propuestas,
debates y proyectos por parte del Pleno del Congreso, que han dado lugar a nuevos cambios,
modificatorias e incorporaciones. Una de las figuras que ha estado inmersa a estos cambios es
la habitualidad, la cual se constituye como la comision reiterada de delitos, usualmente los

Mmismos.

En su acepcidn legal, la habitualidad implica la reiteracion de més de tres delitos, en
tiempo diversos e independientes unos de otros. Se encuentra regulada en nuestro Codigo
Penal articulo 46 inciso C, que textualmente establece: “sera considerado delincuente
habitual, siempre que se trate al menos de tres hechos punibles que se hayan perpetrado en un

lapso que no exceda de cinco afios”.

La habitualidad implica una tendencia o inclinacion a delinquir, adquirida por la
reiteracion en la comision de delitos, constituye un habito: tendencia estable del caracter,
adquirida a través de la practica y el ejercicio que inclina a la realizacion de un tipo de
acciones13. Se relaciona con aquella persona que infringe una norma penal y comete de

manera frecuente o redundante un ilicito penal.

En cuanto al delincuente habitual sera necesario un nUmero méas o menos grande de

reincidencias, segun la especie y las circunstancias de los hechos criminosos cometidos,
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sosteniendo que la habitualidad constituye un elemento revelador de un mayor grado de
culpabilidad en el agente, en la que el juzgador debera considerarla como agravante

cualificada al momento de la determinacion de la pena.

Ahora bien, a fin de que se configure la habitualidad como agravante cualificada para
la determinacion de la pena, segln nuestro ordenamiento peruano deberan concurrir los

siguientes requisitos:

a) La comisidn de tres hechos punibles; quiere decir, que el agente debe haber
perpetrado una pluralidad de delitos en el tiempo y en el espacio, pero unidos por una
identidad personal. Es decir, la comisién reiterada y constante en el campo de la delincuencia,

en el que ha hecho de su conducta un habito o costumbre en su vida diaria.

b) La perpetracion de los tres hechos punibles tiene que haber tenido lugar en un lapso
que no exceda de cinco afios; de no ser asi, la figura aplicable seria la de un concurso real de
delitos. Este requisito radica en la comision reiterada de hechos delictivos en el lapso de

cinco anos.

Otro de sus principales requisitos es, que se trate de delitos dolosos, que sean de igual
naturaleza y que al haberse perpetrado en un lapso de cinco afios, no debe mediar condena,

todo ello segln lo establecido el Acuerdo Plenario 1-2008/ CJ116.

En su acepcion legal, la habitualidad en el delito constituye una circunstancia
agravante, que el juez autoriza a aumentar la pena hasta en una mitad por encima del maximo
legal fijado para el verdadero tipo penal. La base de la medicion de la pena ya no es la

gravedad del hecho, sino la manifestacion de una particular condicién de vida del agente.

La remision a las caracteristicas personales del autor como fundamento de pena
importa una vulneracion al concepto mismo de dignidad humana y a su libertad como
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contenido del principio de culpabilidad; el autor debe ser reprimido punitivamente por lo que

ha hecho y no por lo que es.

La reincorporacion de las circunstancias agravantes cualificadas que conciernen a la
reincidencia y habitualidad (articulos 46.B y 46.C), las cuales han sido objeto de
modificaciones orientadas todas a hacer mas sensibles sus efectos punitivos, ocasionando asi
de una u otra manera un vacio en la que no se tenia claro en qué consistia estas figuras

penales, existiendo distintas formas de interpretacion por parte de los operadores de derecho.

Es por ello que, ante este vacio, aparece un Acuerdo Plenario, para la mejor
interpretacion de este articulo, en el que senala de manera literal que: “En cuanto a la
habitualidad, ella se produce solamente en el caso de que los tres delitos se hayan cometido
en un lapso de cinco afios y no medie condena sobre alguno de ellos en dicho plazo. Ademas,

que todos los delitos cometidos sean dolosos y de igual naturaleza”.

Por tanto, la habitualidad es una de las figuras importantes del Cédigo Penal Peruano,
razén por la cual tiene gran relevancia el sustentar su interpretacion para asi ya no constituya
un grave defecto e insuficiencia en cuanto a su aplicacion y de esta manera no vulnere los

derechos fundamentales de la persona que esta siendo investigada.

B. El endurecimiento del Derecho Penal con la figura juridica de la habitualidad

Al respecto, conviene recordar que la figura juridico penal de la habitualidad fue
proscritas en el Codigo Penal de 1991, asi en la exposicion de motivos para la proscripcion de

esta figura, se establecio:

[...] Hoy no resulta valido, en verdad, conservar en nuestro ordenamiento
juridico estas formas aberrantes de castigar que sustentan su severidad en el modo
de vida de un individuo (derecho penal de autor). La Comision Revisora estima
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que carece de légica, humanidad y sentido juridico, el incremento sustantivo de la
pena correspondiente a un nuevo delito, via la reincidencia o habitualidad, sin
otro fundamento que la existencia de una o varias condenas precedentes por lo
demés debidamente ejecutadas. Dentro de este razonamiento castigar a una
persona tomando en cuenta sus delitos anteriores, cuyas consecuencias penales ya
ha satisfecho, conlleva una violacion del principio non bis in idem (nadie puede
ser juzgado dos veces por un mismo delito) [...] La experiencia ha demostrado
que la drasticidad de las penas impuestas en nombre de la reincidencia y
habitualidad no han servido para atemorizar de conformidad con criterios de
prevencion general, todo lo cual ha llevado a la Comision Revisora a no incluir en
el documento proyectado, este rezago de los viejos tiempos del Derecho a
Castigar y que el positivismo progresista auspicié con el fin de recomendar la

aplicacion de medidas eliminatorias y de segregacion social [...].

Es decir, la comisién revisora manifest6 un rechazo total de esta figura, las mismas
que incluso consideraba como carentes de logicidad y humanidad, asi como violatorias al
principio del ne bis in idem; del mismo modo negé todo tipo de utilidad de la misma

(Doctrina y Jurisprudencia Penales, 2002, p. 20).

Sin embargo, quince afios después de la emision del Cadigo Penal, mediante Ley N°
28726, de fecha 09 de mayo del 2006, se incorporaron dentro del ordenamiento juridico penal
esta figura que en un principio se hallaba proscrita, siendo que los fundamentos de su
incorporacion se hallan regulados en la exposicion de motivos de esta ley, bajo los

argumentos siguientes:

[...] En la actualidad la delincuencia se ha incrementado y con mucho mas

ferocidad, sin embargo la sociedad, se encuentra desprotegida por nuestro
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ordenamiento legal es tan débil frente a los reincidentes y habituales que para
estos reincidentes es su modus vivendi (modo de vida) y que justamente saben
perfectamente que no se toma en cuenta su reincidencia y habitualidad, que no
estamos juzgandolo por el delito cometido anteriormente, sino que para poder
aplicarle la pena mas severa se toma en cuenta su reincidencia y habitualidad, ya
que con la anterior pena no se ha logrado el objetivo, considerando que en nuestro
Caodigo Penal vigente la pena no es un castigo sino que tiene por finalidad, la

funcion preventiva, protectora y resocializadora [...].

Es decir, de la propia exposicion de la motivos para de la incorporacion de esta figura,
se tiene que el fundamento principal ha sido el incremento de la delincuencia, y la
incapacidad del Estado a fin de hacerle frente a este fendmeno social, y como una solucion
inmediata, poco debatida y analizada desde un punto de vista democratico, social, econémico,
cultural e ideoldgico, se ha optado por recurrir una vez mas al Derecho Penal, a fin de
satisfacer la demanda de seguridad y proteccion que exigia la Sociedad hacia su Estado; por
lo que la salida mas sencilla ha sido admitir la regulacion de esta figura, como circunstancias
agravantes para la determinacion de la pena. Generando con ello lo que conocemos como el

endurecimiento del Derecho Penal (Doctrina y Jurisprudencia Penales, 2002, p. 23).

C. Perspectiva tedrica doctrinaria de la figura de habitualidad

Siguiendo a la doctrina, inferimos que la figura juridica penal de la habitualidad
encuentra su ratio legis, en la teoria de la prevencion general de la pena, la cual busca

intimidar al ciudadano con penas mas drasticas, para evitar la comision de actos delictivos.

Ademas, que dicha figura juridica, también encuentra su respaldo en la
reprochabilidad por parte del sistema juridico penal hacia el agente que comete mas de una

vez actos delictivos que afectan bienes juridicos de naturaleza semejante.

38



Siguiendo esta linea de ideas, la figura juridica de la habitualidad también encontraria
respaldo en la necesidad de sensacion de seguridad juridica que tiene que reflejar el Derecho
Penal en la sociedad. Puesto que, con la creacion de figuras que agravan el quantum de las
penas, de alguna manera emite un mensaje politico criminal que trata de darle legitimidad al

Derecho Penal, y la consecuente seguridad juridica en la sociedad.

Pero la creacion de una figura juridica, que implica un aumento al momento de
determinar las penas, debe contar con criterios, elementos y/o presupuestos, bien definidos,
teniendo en cuenta las garantias procesales y derechos constitucionales de los procesados.
Puesto que, estamos hablando del incremento de una pena privativa de libertad, cuya
gravosidad afecta un derecho primordial del procesado, que no es otro que la libertad

procesal.

En consecuencia, al haber encontrado distintos criterios, tanto en la doctrina, la
jurisprudencia, asi como en los mismos operadores del derecho; respecto a cuando se debe
considerar o no habitual a un procesado. Es necesario desarrollar presupuestos que unifiquen
los criterios para la utilizacion de la figura juridica de la habitualidad. Dichos criterios deben
esbozarse teniendo como base el principio de presuncidn de inocencia y las demas garantias y
derechos procesales y constitucionales que le asisten a todos los imputados dentro de un

proceso penal.

D. Tratamiento jurisprudencial de habitualidad

a. Acuerdo Plenario 1-2008/CJ-116

Del Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-116, se desprenden aquellos alcances

hermenéuticos de las leyes 28726 y 28730, en lo que concierne a las circunstancias de
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reincidencia y habitualidad, particularmente en lo relacionado a sus presupuestos y requisitos

legales, asi como también sus efectos en la determinacion de la pena.

El acuerdo es consecuencia de la sentencia del Tribunal Constitucional 0014-2006-
PI/TC, de fecha diecinueve de enero de dos mil siete, en el proceso de inconstitucionalidad
interpuesta por el Decano del Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima contra la Ley N°
28726, la cual incorpora y modifica algunas normas, siendo una de los articulos el 46 de

nuestro Codigo Penal.

Por un lado, la parte demandante alega que la mencionada ley al incorporar institutos
procesales tales como la reincidencia y la habitualidad a efectos de la determinacion de la
pena, transgrede el derecho constitucional al debido proceso, por cuanto para determinar la
pena en un proceso a un reincidente o un habitual, la aumenta tomando en consideracion

hechos por los cuales ya se recibi6 una pena, lo que atenta contra el principio ne bis in idem.

Con fecha 21 de marzo de 2006, el apoderado del Congreso de la Republica contesta
la demanda solicitando que se la declare infundada en todos sus extremos. Sostiene que si
existe una doble sancion en el supuesto en que el juez tenga en consideracion la habitualidad
del agente del delito y la reincidencia; que, en consecuencia, solo podra hablarse de
reincidencia o de habitualidad partiendo de la comisién de un nuevo delito doloso, lo que
quiere decir que la pena a imponerse no esta dirigida a sancionar a alguien “por un delito por
el cual ya ha sido sancionado o absuelto; y que el Estado esta ejerciendo su funcién punitiva
sobre ese nuevo delito doloso que ha cometido el agente, lo cual no representa una nueva

sancion (Hurtado Pozo, 2005, p. 216).

En la presente sentencia, el Colegiado Constitucional luego de realizar un examen de
los distintos dispositivos de la Ley N. © 28726 que incorporan y modifican las normas del

Cadigo Penal y del Codigo Procesal Penal, confirmé su Constitucionalidad. En tal sentido,
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establece que la reincidencia no afecta el principio del ne bis in idem, en tanto no se trata de
una doble sancion, debido a que la agravacion de la pena recae sobre un ilicito penal distinto.
Igualmente se advierte que la reincidencia no afecta el principio de culpabilidad, pues la
legislacion cuestionada satisface el test de proporcionalidad. Y, en general, se sefiala que los
dispositivos impugnados procuran velar por distintos bienes constitucionales como la paz y la

seguridad ciudadana.

Retomando el Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-116, se desprende que la reincidencia
es sin duda alguna, una institucién muy polémica. La finalidad de su inclusién responde a la
necesidad de una mayor represion penal por razones de prevencion especial , en tanto que, el
reincidente ser& quien por la repeticiéon de hechos delictivos revela su inclinacion a
cometerlos; de otro lado, define a la habitualidad, como una circunstancia agravante
cualificada y el accionar delictuoso producido solamente en el caso de que los tres delitos se
hayan cometido en un lapso de 5 afios y no medie condena sobre alguno de ellos en dicho

plazo, requiriendo que los delitos cometidos sean dolosos y de igual naturaleza.

Segun el Acuerdo Plenario, para abordar la determinaciéon judicial de la pena, que
trata de un juicio de imposicién de pena, que hace el juzgador para adecuar la pena genérica
con que el legislador conmina la conducta subsumida en el tipo, al caso especifico que ha
juzgado, es aqui donde nuestro legislador establece un minimo y un méaximo de pena

correspondiente a cada delito (Hurtado Pozo, 2005, p. 218).

Seguido de ello, el juzgador debe realizar la individualizacion de la pena concreta, que
estd sometida al principio constitucional de la proporcionalidad, el cual se encuentra
concretado en un conjunto de criterios especificos establecidos en el codigo penal que el juez
debe observar de manera especial. El principio de proporcionalidad debera tomar en cuenta el

juez al momento de determinar una pena exacta frente al autor del ilicito penal.
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Es aqui donde se evaluara las diferentes circunstancias como aquellas que se
encuentran contenidas en los articulos 46, 46.A, 46.B y 46.C de nuestro Codigo Penal,
denominéandose circunstancias a aquellos acontecimientos que estan presentes en la comision
del delito, que sin modificar la naturaleza del mismo influyen en la punibilidad ya sea
agravandola o atenudndola, sin embargo, frente a la reincidencia y habitualidad su funcién
primordial es coadyuvar a la graduacion del quantum de pena aplicable al hecho punible

cometido.

Frente a este contexto, la reincidencia como la habitualidad, son circunstancias
cualificadas de agravacién, y al momento de aplicarse deben tomar en cuenta su funcién
represiva diferenciada, asi como también la distinta construccién normativa y de efectividad
punitiva que a cada una de ellas les ha dado el legislador, en la que ademas el juez debe en lo

posible armonizar la eficacia de tales circunstancias.

El Acuerdo Plenario, sefialado lineas arriba, da lugar a la operatividad de la agravante
cualificada del articulo 46.C que refiere a la habitualidad, aplicando sus efectos punitivos a
partir del tercer delito cometido en el lapso de cinco afios, y en la comision de los tres delitos
cometidos no debe mediar condena, lo cual radica en que estos hechos punibles solo se
encuentren en investigacién, pudiendo ser en denuncia, inicio de diligencias o en
formalizacion, no lograndose saber con exactitud si el denunciado por un delito sea realmente
el culpable de tal ilicito penal, y de esta manera llamar habitual al denunciado del cual no se
ha determinado su responsabilidad, generando asi la vulneracion de uno de sus principales

derechos fundamentales (Hurtado Pozo, 2005, p. 219).

Por otro lado, este Acuerdo Plenario también se refiere a que los tres delitos
cometidos sean de una misma naturaleza, limitando a que se trate de delitos homogéneos y,

por ende, no heterogéneos; sin embargo, en nuestro Codigo Penal no menciona ni refiere a
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este requisito de manera expresa, dando lugar a distintas maneras de interpretacion del

supuesto mencionado.

Al haber narrado brevemente la exposicion de motivos y su interpretacion clara del
Acuerdo Plenario, han quedado especiales caracteristicas del tema abordado, en el que
incorporaremos los fundamentos necesarios por los cuales creemos que para la interpretacion
de tal figura no basta la ejecucion o perpetracion de tres hechos punibles para poder
constituirlo como un delito, pues para ello, se requiere no solo hechos que a consecuencia de
una denuncia se encuentren en plena investigacion, sino también saber certeramente si el
agente es realmente quien cometid tal delito y que es responsable, dando lugar a una condena

suspendida.

En concordancia con la doctrina, el intérprete debe incurrir a todos los medios que le
permitan escoger, entre los posibles sentidos que puedan adscribirse al texto legal, el que le
parezca mas conforme al caso a resolver. Para de este modo interpretar la norma de manera
adecuada y su aplicacién sea la debida por parte de nuestros operadores del derecho. Es por
ello que esta figura se debe tener en cuenta para poder evaluar bajo qué circunstancias de
peligro se encuentra el detenido y de esta manera poder dictar una debida resolucién (Hurtado

Poz0, 2005, p. 220).

Es decir, sirve de base para su aplicacion al momento de dictar tal resolucion,
buscando proteger de una u otra manera a la victima y al imputado, teniéndose en cuenta si el

detenido es realmente culpable.

B. Casacion 30-2018-Huara

En cuanto circunstancia cualificada agravante, la habitualidad tiene, como

elemento precedente al hecho delictivo juzgado, dos 0 mas hechos punibles cometidos con
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anterioridad. No requiere, a diferencia de la reincidencia, que exista una sentencia
condenatoria firme por la comisién de un delito doloso con la imposicion de una pena que ha

cumplido en todo o en parte (ex articulo 46-B del Codigo Penal).

Es mas, en el caso de la habitualidad no debe existir sentencia condenatoria alguna,
incluida la reserva de fallo condenatorio, en tanto importa un juicio de culpabilidad (ex

articulos 62 y 62 del Codigo Penal).

Asi lo preciso la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema al resolver la Casacion

N° 30-2018-Huaura, expedida el 22 de mayo de 2019.

En dicho fallo, la Corte Suprema ha establecido las caracteristicas mas importantes de
la agravante de habitualidad. Asi, el Tribunal parte de su regulacion en el articulo 46-C del
Caodigo Penal, segun el cual: i) la habitualidad es una agravante cualificada de la pena, que
genera el aumento de la pena por encima del maximo legal; y ii) se configura cuando el
agente comete tres 0 mas delitos en un lapso no mayor de cinco afios (o sin limite de tiempo

en caso de delitos graves).

A partir de dicha regulacién, la Corte preciso lo siguiente: i) la agravante de
habitualidad solo requiere que el agente, antes del delito por el que se le juzga, haya cometido
previamente dos 0 mas delitos dolosos; ii) respecto a los delitos anteriores, no debe haberse
emitido sentencia condenatoria; iii) los tres 0 mas delitos dolosos cometidos deben ser de la
misma naturaleza; y iv) la habitualidad se sustenta en que la persistente actividad criminosa

del agente demuestra su proclividad al delito.

En el caso en concreto, la Suprema analizo el caso de un sujeto que habia sido
procesado y condenado por el delito de robo agravado. Los jueces, en primera y segunda

instancia, lo condenaron como habitual por haber cometido anteriormente tres delitos (dos
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hurtos agravados y un delito de conduccion de vehiculo en estado de ebriedad). Sin embargo,
por esos tres delitos habia recibido dos sentencias condenatorias y una reserva del fallo

condenatorio, respectivamente.

Sobre el particular, la Corte refirio que el imputado cometio tres delitos dolosos
previos al presente delito, el Gltimo no es ni siquiera de la misma naturaleza patrimonial
(elemento exigible segun el Acuerdo Plenario 1-008/CJ-116, de dieciocho de julio de dos mil
ocho, Fundamento Juridico 13-D), pero merecieron en su dia una sentencia en cada uno de
ellos. Siendo asi, no es posible estimar siquiera la posibilidad de una habitualidad. Frente a
las sentencias previas al Gltimo hecho delictivo, el juzgado, solo cabe determinar si es posible
la calificacion de reincidencia (ex articulo 46-B del Codigo Penal) u otra opcion, como la de

los articulos 60 o 66 del Codigo Penal.

Por estas razones, la Corte Suprema concluy6 que los jueces realizaron una errénea
interpretacion del articulo 46-C del Cédigo Penal, que regula la agravante de habitualidad vy,
en tal sentido, ordend que otro colegiado superior expida nueva sentencia de vista, tomando

en cuenta las precisiones realizadas.

1.3.3. Criterios unificados

Como criterio unificado se denomina el principio o norma segun el cual se puede

conocer la verdad, tomar una determinacion, u opinar o juzgar sobre determinado asunto.

Es decir, la uniformidad en los lineamientos y acepciones sobre algo especifico. Para

que al momento de su utilizacidn no surja inconvenientes en como y cuando utilizarlo.

Esto llevado al campo juridico, no lleva a inferir, que existiran criterios unificados,
cuando exista posturas normativas, doctrinarias y jurisprudenciales, en el mismo
direccionamiento, respecto de una figura, institucion juridica.
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Estos criterios unificados, son beneficiosos para el sistema juridico, puesto que
cuando existe un mismo lineamiento juridico respecto a respecto de una figura, institucion

juridica, incrementa la sensacion de seguridad juridica de los justiciables.
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Capitulo 11

METODO O ESTRATEGICAS METODOLOGICAS

En el presente capitulo, desarrollamos todo lo concerniente al procedimiento
metodoldgico. Empezando por referirnos a la unidad de analisis, grupo de estudio y unidad
informativa, de la presente investigacion. Luego identificamos el tipo de investigacion que se
realizo en el presente estudio, siendo que, por la finalidad, la investigacion fue béasica (no se
manipuld las variables), por el enfoque, fue mista (se trabajé con teoria, normatividad y
jurisprudencia, es decir con informacion cualitativa y cuantitativa), por el alcance, fue
descriptiva y propositiva (se estudio una realidad actual, para describir sus deficiencias, y
luego proponer un aporte que sirva para soslayar dichas deficiencias). Posteriormente nos
referimos a los métodos de investigacion utilizados, teniendo que se uso el método
hermenéutico (por la naturaleza de la doctrina penal, que es basta y se tiene que ordenar y
recopilar la informacion). Luego se desarrollé el disefio de investigacion, siendo ésta no

experimental, transversal.

Luego desarrollamos las estrategias o procedimientos de contrastacion de hipdtesis, las cuales
se utilizaron para la corroboracion positiva de las hip6tesis. Luego identificamos las técnicas
de recoleccion de datos y técnicas para el procesamiento y andlisis de la informacion, las
cuales se aplicaran para obtener la informacién de campo, procesarla y llegar a los

correspondientes resultados de la investigacion.

Y finalmente, realizamos lo correspondiente al aspecto ético dentro de la investigacion, a
seguir por parte de los responsables de la misma. Es decir, el compromiso, para que se
mantenga la reserva de la informacion que es de caracter privado dentro de los casos

practicos revisados.



2.1.  Unidad de anélisis, poblacion y muestra

2.1.1. Unidad de analisis

Posturas doctrinarias; y posturas de los abogados litigantes y de los Jueces de los
Juzgados de Investigacidn Preparatoria de Cajamarca y Jueces de los Juzgados Unipersonales

de Cajamarca, respecto a la aplicacion de la figura juridica de la habitualidad.

2.1.2. Paoblacion

Los litigantes y Magistrados del Distrito Judicial de Cajamarca.

2.1.3. Muestra

Se opt6 por muestra a conveniencia, estableciéndose 25 abogados litigantes en materia
penal y 10 Jueces de los Juzgados de Investigacion Preparatoria de Cajamarca y Jueces de los

Juzgados Unipersonales de Cajamarca.

2.2. Tipos de investigacion

2.2.1. Por lafinalidad: Basica

También conocida como investigacion pura, tedrica, y dogmatica, puesto que se
caracteriza porque parte de un marco tedrico, para luego con dicha base teérica realizar la
interpretacion de las normas juridicas, doctrina y jurisprudencia respecto de la figura juridica

de la habitualidad y al principio de presuncion de inocencia.

Para posteriormente desarrollar los presupuestos unificados y claros para la utilizacion
de la figura juridica de la habitualidad, teniendo en cuenta el respeto al principio de

presuncién de inocencia.
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2.2.2. Por el enfoque: Cualitativo

Tengamos presente que los estudios cualitativos pueden desarrollar preguntas e
Hipdtesis antes, durante o después de la recoleccion y el anélisis de los datos. (Hernandez
Sampieri, 2018, pag. 23). En consecuencia, la presente investigacion no buscamos medir
datos cuantitativamente, sino que a partir del estudio de la informacién obtenida

explicaremos el tema materia de investigacion.

2.2.3. Por el nivel: Descriptivo-propositivo-correlacional

En la medida de lo posible tratamos de lograr una descripcion mas panoramica y
minuciosa del tema objeto de investigacion (Hernandez Sampieri, 2018, pag. 24). Para luego
de haber realizado el analisis de la doctrina, normatividad y jurisprudencia, realizaremos el

aporte que consiste en reestructurar la figura clasica de la habitualidad.

Y con ello, encontrar la relacion existente entre las variables presuncién de inocencia
y criterios no unificados en la figura juridico penal de habitualidad; para en base a ello

demostrar de la hipdtesis.
2.3. Area de investigacion

El estudio se llevo a cabo en el Derecho penal, especificamente en la figura juridica de
habitualidad, que se encuentra regulada en el articulo 46-C del Cédigo Penal Peruano. Como
se busco un estudio minucioso de la figura, también se tuvieron que utilizar algunas nociones

del Derecho Procesal Penal.

La eficacia se busco en el Distrito Judicial de Cajamarca que abarca todas las provincias
del departamento de Cajamarca, excepto Jaen, San Ignacio y Cutervo, ademas de la provincia

de Bolivar del departamento de La Libertad, esto se aprecia en la figura 1.
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Figura 1. Distrito Judicial de Cajamarca.

Fuente: Mapas y dependencias judiciales a nivel nacional por distrito judicial por Poder Judicial, 2010, p. 23.

2.4.  Meétodos de investigacion

2.4.1. Método hermenéutico

Usamos este método, porque una parte del material de estudio utilizado es de caracter
privado, por la naturaleza de los procesos penales. Po otro lado, en el presente trabajo de
investigacion buscé contribuir, desarrollando presupuestos unificados y claros para la
utilizacion de la figura juridica de la habitualidad, teniendo en cuenta el respeto al principio

de presuncion de inocencia.

2.5. Disefio de la investigacion

2.5.1. No experimental

Porque la realizamos sin manipular deliberadamente variables. Es decir, no hubo
condiciones ni estimulos a los cuales exponer al grupo y unidad del estudio (Hernandez
Sampieri, 2018, pag. 27). Por el contrario, observamos a la unidad en estudio para conocer la
realidad practica actual de la utilizacion de la figura juridica de la habitualidad por parte de

los operadores del derecho.
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2.5.2. Transversal

Porque realizamos una instantanea del grupo de estudio en un momento determinado,
lo que nos permitid extraer conclusiones acerca de como se encuentra la praxis de la figura

juridica de la habitualidad por parte de los operadores del derecho.

2.6.  Técnicas de investigacion

En el trabajo desarrollado utilizamos las técnicas de entrevistas a especialistas, para

recabar la informacion que nos lleve a contrastar la hipétesis de trabajo.

También, se utilizaron la encuesta a los abogados litigantes en materia penal, para
conocer su postura respecto al tema de estudio. Y se aplicaremos el analisis de las posturas

doctrinarias, dogmaticas y jurisprudenciales.

2.7. Instrumentos

Los instrumentos que se utilizaron fueron la entrevista a los Magistrados de los
Juzgados Unipersonales Penales del Distrito Judicial de Cajamarca, para registrar los datos

obtenidos de dichos expertos.

Asi mismo utilizamos el cuestionario, que se aplicé a los abogados litigantes en
materia penal. Finalmente se aplico la ficha de investigacion dogmatica, para estudiar y

analizar las posturas, doctrinarias y jurisprudenciales.

2.8.  Aspectos éticos de la investigacion

En consecuencia, existe el compromiso con el respeto y reserva de identidad de los
involucrados en el material de estudio utilizd. Es decir, la guarda de la identidad de las partes

procesales.
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CAPITULO 11l

RESULTADOS Y DISCUSION

En el presente capitulo desarrollamos los resultados obtenidos en la presente

investigacion, y consecuentemente realizamos la discusion de los mismos.

Primero se desarrollo los resultados del analisis de campo realizado con la encuesta a
los abogados litigantes en materia penal del Distrito Judicial de Cajamarca; y con las
entrevistas a los Magistrados de los Juzgados Penales del Distrito Judicial de Cajamarca.
Posteriormente se desarrolld la discusion primero de los antecedentes de la presente
investigacion, luego se trabajé la discusién de los resultados encontrados en la presente
investigacion. Finalmente, se culmind con la respectiva propuesta normativa del presente

trabajo de investigacion.
3.1. Resultados del andlisis de encuestas

Respecto de la aplicacion de las encuestas realizadas a los abogados litigantes en

materia penal de Cajamarca, se obtuvieron los resultados que se muestran en la siguiente

tabla:

Tabla 1: Esquema de procesamiento de informacion de las encuestas

o Variable 1 Variable 2

% Indicador 1 | Indicador 2 | Indicador 3 | Indicador 1 Indicador 2 Indicador 3
;i SI INO| SI |[NO| SI INO| SI | NO | SI | NO Sl NO
1 X X X X X X
2 X X | X X X X

3 X X | X X X X

4 X X X | X X X
5 X X X X X X
6 X X X X X X
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10
11
12
13 | X
14 | X
15
16
17
18
19
20
21 | X
22 | X
23 X
24 | X
25 X
Toal | 08 | 17 | 00

X| X X| X| X| X

X X X| X| X| X| X
X X X| X| X| X| X
X X X| X| X| X| X

X| X| X| X| X| X| X| X

X X X| X| X| X| X
X| X X| X| X| X
X[ X| X| X| X

X| X X| X| X| X

X
X

X X| X| X| X| X| X| X| X

X X| X| X| X| X| X| X| X| X| X| X| X| X| X| X| X| X| X

X| X| X| X
X
X

N
(6}

04 | 21 | 05 20 04 21 06 19

LEYENDA:

INDICADORES

) o . Indicador 1: Normas juridicas sistematizadas.
Variable 1: Criterios no unificados . . ]
) L Indicador 2: Posturas tedricas uniformes.
en la figura juridico ) ) o )
o Indicador 3: Congruencias de los criterios de los jueces en la
penal de habitualidad L o
aplicacion de la habitualidad.
Indicador 1: Cumplimiento de los fines de la pena.

Variable 2: Presuncidn de inocencia  Indicador 2: Investigacion previa.

Indicador 3: Proceso eficiente y eficaz.

Estos datos obtenidos, se analizaron en funcidn a las variables del presente trabajo,

obteniéndose los siguiente:
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3.1.1. Medicion de la variable criterios unificados en la figura juridico penal de

habitualidad

En esta variable se evalud en base a tres indicadores: Normas juridicas sistematizadas,
posturas tedricas uniformes, y congruencias de los criterios de los jueces en la aplicacion de

la habitualidad; obteniendo los siguiente:

A. Normas juridicas sistematizadas

Respecto de este primer indicador, se recab6 informacion con la pregunta uno del
instrumento de encuesta, la cual se aplicé a los a los abogados litigantes en materia penal de
Cajamarca, obteniéndose que en un 68% de los encuestados, refirié que en el sistema juridico
penal peruano, la figura de la habitualidad, no tiene regulacion juridica sistematizada; tal

como se muestra en el siguiente gréafico estadistico:

18 68 %
16
14
12

10
32%

Cantidad de encuestados

INDICADOR 1: Simplificacién
procesal

LEYENDA: SI mNO

Figura 2. Gréfico del procesamiento de informacién de la encuesta, respecto del indicador uno de la variable uno
Fuente: Elaboracién propia de los autores
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Como podemaos ver, con la aplicacion del instrumento, se pudo encontrar que un 68%
de los abogados litigantes que ejercen defensa en materia penal, refiere que la norma que
regula a la figura de la habitualidad es muy genérica, hay que remitirse a la jurisprudencia,
que tampoco del todo no es precisa. Lo cual no solo es beneficioso para la congruencia y

sistematizacion del derecho penal.

B. Posturas teéricas uniformes

Respecto de este primer indicador, se recab6 informacion con la pregunta dos del
instrumento de encuesta, la cual se aplicé a los a los abogados litigantes en materia penal de
Cajamarca, obteniéndose que en un 100% de los encuestados, refirié que respecto a la
aplicacion de la figura juridico penal de la habitualidad, no existen posturas teoricas

uniformes; tal como se muestra en el siguiente gréfico estadistico:

30

100 %
25
20

15

10

Cantidad de encuestados

0%

INDICADOR 2: Posturas tedricas
uniformes

LEYENDA: SI mNO

Figura 3. Gréfico del procesamiento de informacidn de la encuesta, respecto del indicador dos de la variable uno
Fuente: Elaboracién propia de los autores
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Como podemos ver, con la aplicacion del instrumento, se pudo encontrar que un
100% encuestados ha referido que un sector sostiene como postura que, para aplicar la
habitualidad, no debe mediar sentencia en los tres 0 mas delitos en un lapso no mayor de
cinco afos; otros consideran que dichos delitos deben tener sentencia condenatoria.
Demostrando ello, que ain la doctrina no consolida uniformemente una postura teorica,

respecto de cuando aplicar la habitualidad y cuando no.

C. Congruencias de los criterios de los jueces en la aplicacion de la habitualidad

Respecto de este primer indicador, se recab6 informacion con la pregunta tres del
instrumento de encuesta, la cual se aplicé a los a los abogados litigantes en materia penal de
Cajamarca, obteniéndose que en un 84% de los encuestados, refirié que no existe
congruencias en los criterios de los jueces en la aplicacién de la figura de la habitualidad; tal

como se muestra en el siguiente gréafico estadistico:
25
84 %
20
15

10

5 16 %

Cantidad de encuestados

INDICADOR 3: Congruencias de los
criterios de los jueces en la
aplicacion de la habitualidad

LEYENDA: =S| mNO

Figura 4. Grafico del procesamiento de informacion de encuesta, respecto del indicador tres de la variable uno
Fuente: Elaboracion propia de los autores
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Como podemos ver, con la aplicacion del instrumento, se pudo encontrar que un 84%
de los abogados encuestados, que por el ejercicio de su profesion, ha conocido y ejercido
defensa en procesos, donde aplicaron o pretendieron aplicar la figura juridica de la
habitualidad; han referido que no existen criterios uniformes de los Juzgados Penales, puesto
que algunos consideran que respecto al requisito de la existencia de dos o méas delitos, estos
deben estar sentenciados, mientras que otros Juzgados, consideran que no tiene que mediar

condena alguna.

Otros Juzgados penales, consideran que se considera al procesado habitual, solo cuando
en los dos 0 mas delitos que cometid, ha mediado sentencia condenatoria efectiva o suspendida
en su ejecucion, no considerandose los procesos en los cuales se arribd a un acuerdo

preparatorio, principio de oportunidad, reserva de fallo condenatorio.

Generando con ello incertidumbre juridica, para el ejercicio de la defensa, al no saber
que criterio vaya a asumir el Juzgado Penal, en un caso en concreto, en el cual el titular de la
accion penal, pretenda que se aplique la figura juridica de la habitualidad a sus defendidos.
Generando con esto vulneracién evidente a los derechos fundamentales y garantias procesales,

entre ellas principalmente la presuncion de inocencia.

3.1.2. Medicion de la variable presuncion de inocencia en funcion a la aplicacion de la

figura de la habitualidad

Esta variable dependiente se evalud en base a tres indicadores: Cumplimiento de los

fines de la pena, investigacion previa, y proceso eficiente y eficaz; obteniendo los siguiente:

A. Cumplimiento de los fines de la pena

Respecto de este primer indicador, se recabo informacion con la pregunta cuatro del
instrumento de encuesta, la cual se aplicé a los a los abogados litigantes en materia penal de
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Cajamarca, obteniéndose que en un 80% de los encuestados, sefialé que cuando se aplica la
habitualidad a los casos que no deberia aplicarse, se afecta al cumplimiento de los fines de la

pena; tal como se muestra en el siguiente gréafico estadistico:

25

80 %
20

15

10

20 %

Cantidad de encuestados

INDICADOR 1: Cumplimiento de
los fines de la pena

LEYENDA: #SI ®NO

Figura 5. Grafico del procesamiento de informacion de la encuesta, respecto del indicador uno de la variable dos
Fuente: Elaboracion propia de los autores

Como podemos ver, con la aplicacién del instrumento, se pudo encontrar que un 80%
de abogados litigantes, consideran que a sus patrocinados que se les considero habituales, no
existiendo fundamento para aplicar dicha figura, no se ha podido logar, ni tampoco en un
futuro se podréa lograr los fines de la pena, pues al ser esta mas drastica, en vez de generar un
efecto positivo, a contrario sensu ha generado un efecto negativo. Es decir, los condenados,
en vez de interiorizar su accionar delictivo, comprender la negatividad de su conducta, y
resocializarse; por el contrario, sienten que la condena fue excesivamente severa, generando

con ello un reniego en el condenado.
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B. Investigacion previa

Respecto de este primer indicador, se recabo informacion con la pregunta cinco del
instrumento de encuesta, la cual se aplicé a los a los abogados litigantes en materia penal de
Cajamarca, obteniéndose que en un 84% de los encuestados, refirié que en los procesos que
se aplico la habitualidad, no se respetd la investigacion previa respecto de los delitos que
fueron considerados para atribuir la figura de habitualidad al procesado; tal como se muestra

en el siguiente gréafico estadistico:

25
84 %
20

15

10

Cantidad de encuestados

5 16 %

INDICADOR 2: Investigacion
previa

LEYENDA: =Sl ®=NO

Figura 6. Grafico del procesamiento de informacion de la encuesta, respecto del indicador dos de la variable dos
Fuente: Elaboracién propia de los autores

Como podemos ver, con la aplicacion del instrumento, se pudo encontrar que un 84%
de los encuestados, refirio que se debe desarrollar una investigacion conforme a las garantias
procesales, y asi poder determinar la responsabilidad penal, puesto que mientras no exista una

sentencia consentida u ejecutoriada, no podemos considerar o afirmar que el procesado haya
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sido el autor del delito. Por ende, el presupuesto de la habitualidad se configura cuando el
agente comete tres 0 mas delitos en un lapso no mayor de cinco afios, el verbo dice comete,
en consecuencia para poder decir que alguien ha cometido un delito, obedeciendo a un
derecho penal garantista propio de un Estado Constitucional de Derecho, debe existir como
ya referimos una sentencia condenatoria firme o ejecutoriada, o una reserva de fallo, un
acuerdo reparatorio o principio de oportunidad (pero a criterio nuestro, los tres ultimos no
deben considerarse, por su naturaleza juridica de dichas figuras). Demostrando ello que la
aplicacion de la figura de la habitualidad, considerando para su configuracion delitos donde

no ha mediado sentencia, vulnera la investigacion previa que debe realizarse en esos delitos.

C. Proceso eficiente y eficaz

Respecto de este primer indicador, se recab6 informacion con la pregunta seis del
instrumento de encuesta, la cual se aplicé a los a los abogados litigantes en materia penal de
Cajamarca, obteniéndose que en un 76% de los encuestados, refirié que en los procesos que
se aplicd la habitualidad, se generd que el proceso no sea eficiente y eficaz; tal como se

muestra en el siguiente grafico estadistico:

20 76 %
18
16
14
8
S 12
s
5 10
>
o 8 24%
§ 6
e 4
= 2
- O
b= INDICADOR 3: Proceso eficiente y
[ eficaz
O

LEYENDA: | NO

Figura 7. Grafico del procesamiento de informacion de la encuesta, respecto del indicador tres de la variable dos
Fuente: Elaboracion propia de los autores
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Como podemos ver, con la aplicacion del instrumento, se pudo encontrar que un 76%
de los encuestados refirié que el proceso no fue eficiente ni eficaz, cuando se aplicé la figura
de la habitualidad considerando delitos donde no ha mediado sentencia, como presupuesto para

su configuracion, porque no se ha respetado las garantias constitucionales.

3.2. Resultados de las entrevistas

Respecto de la aplicacion de las entrevistas a los magistrados de los Juzgados Penales
Unipersonales, Colegiados y de las Salas de Apelacion Penal de Cajamarca, se obtuvieron los

resultados que se muestran en la siguiente tabla:

Tabla 2: Esquema de procesamiento de informacion de las entrevistas

8 Variable 1 Variable 2
£ Indicador 1 Indicador 2 Indicador 3 Indicador 1 Indicador 2 Indicador 3 Observaciones
(o]
= SI NO SI NO SI NO SI NO SI NO SI NO
1 X X X X X X Refiere la norma que regula la
habitualidad es muy genérica, por ello se
debe recurrir a la jurisprudencia.
X Refiere que, en base al desarrollo
2 X X X X X jurisprudencial, se debe tomar en cuenta
que lo delitos investigados atin no
tengan sentencia.
X Refiere que, en base al desarrollo
3 X X X X X jurisprudencial, se debe tomar en cuenta
que lo delitos investigados atin no
tengan sentencia.
Refiere que, en base al desarrollo
4 X X X X X X jurisprudencial, se debe tomar en cuenta

que lo delitos investigados atn no
tengan sentencia.

X Refiere que, para no vulnerar derechos
5 X X X X X del procesado, los delitos a tomar en
cuenta en la habitualidad, deben tener
sentencia condenatoria.

X Refiere que, los delitos a tomar en
cuenta en la habitualidad, deben ser
6 X X X X X homogéneos y tener en cuenta los
acuerdos reparatorios, principio de
oportunidad, reserva de fallo y
sentencias condenatorias.

7 X X X X X X Refiere la norma que regula la

habitualidad es muy genérica, por ello
se debe recurrir a la jurisprudencia.

X Refiere que, para no vulnerar derechos
8 X X X X X del procesado, los delitos a tomar en
cuenta en la habitualidad, deben tener
sentencia condenatoria.

61



X Refiere que, para no vulnerar derechos
9 X X X X X del procesado, los delitos a tomar en
cuenta en la habitualidad, deben tener
sentencia condenatoria.

10 X X X X X X Refiere la norma que regula la

habitualidad es muy genérica, por ello
se debe recurrir a la jurisprudencia.

el o3 7 0O 100 0 10 04 06 02 08 02 08

LEYENDA:

INDICADORES

) o - Indicador 1: Normas juridicas sistematizadas.
Variable 1: Criterios no unificados ) . )
) . Indicador 2: Posturas tedricas uniformes.
en la figura juridico ) ) o )
o Indicador 3: Congruencias de los criterios de los jueces en la
penal de habitualidad L o
aplicacion de la habitualidad.

Indicador 1: Cumplimiento de los fines de la pena.
Variable 2: Presuncion de inocencia  Indicador 2: Investigacion previa.

Indicador 3: Proceso eficiente y eficaz.

Estos datos obtenidos, se analizaron en funcion a las variables del presente trabajo,

obteniéndose los siguiente:

3.2.1. Medicion de la variable criterios unificados en la figura juridico penal de

habitualidad

En esta variable se evalud en base a tres indicadores: Normas juridicas sistematizadas,
posturas tedricas uniformes, y congruencias de los criterios de los jueces en la aplicacién de

la habitualidad; obteniendo los siguiente:

A. Normas juridicas sistematizadas

Respecto de este primer indicador, se recabo informacion con la pregunta uno del
instrumento de entrevista, la cual se aplicé a los Juzgados Penales Unipersonales, Colegiados
y de las Salas de Apelacion Penal de Cajamarca, obteniéndose que en un 70% de los
entrevistados, refirid que respecto a la figura juridico penal de la habitualidad no existe
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normas juridicas sistematizadas; tal como se muestra en el siguiente grafico estadistico:

70 %

30%

Cantidad de entrevistados

INDICADOR 1: Normas juridicas
sistematizadas

LEYENDA: #SI ®NO

Figura 8. Grafico del procesamiento de informacion de la entrevista, respecto del indicador uno de la variable
uno
Fuente: Elaboracion propia de los autores

Como podemos ver, con la aplicacién del instrumento, se pudo encontrar que un 70%
de los entrevistados, refirid que respecto a la figura juridico penal de la habitualidad, la
norma del Cédigo Penal, que la regula, es muy genérica; si bien es cierto existe
jurisprudencia al respecto, pero aun asi todavia no han quedados sentados todos los criterios
necesarios, para que esta figura se observe dentro de la congruencia del modelo juridico

penal.

B. Posturas tedricas uniformes

Respecto de este primer indicador, se recab6 informacion con la pregunta dos del
instrumento de entrevista, la cual se aplico a los Juzgados Penales Unipersonales, Colegiados
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y de las Salas de Apelacion Penal de Cajamarca, obteniéndose que en un 100% de los
entrevistados, refirid que respecto a la figura juridica de la habitualidad, dentro del desarrollo
doctrinal, tampoco hay una postura mayoritariamente aceptada, que establezca los
presupuestos para su aplicacion, en observancia al garantismo penal; tal como se muestra en

el siguiente gréfico estadistico:

12

100 %
10

Cantidad de entrevistados

0%

INDICADOR 2: Posturas teéricas
uniformes

LEYENDA: SI mNO

Figura 9. Gréfico del procesamiento de informacidn de la entrevista, respecto del indicador dos de la variable
uno
Fuente: Elaboracién propia de los autores

Como podemos ver, con la aplicacion del instrumento, se pudo encontrar que un
100% de los entrevistados, considera que el desarrollo tedrico existente respecto de la figura
juridica de la habitualidad, ha adoptado posturas diversas. Algunos consideran en funcion al
derecho penal del enemigo, que esta figura es necesaria, porque el endurecimiento de las
penas, contribuye a la disminucion de la actividad delictiva. Por otro lado, otro sector

considera que esta figura juridica, vulnera abiertamente el principio de presuncion de
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inocencia, toda vez que la jurisprudencia, ha referido que se aplica, teniendo en cuenta que
los delitos que se consideren, como presupuesto para su configuracién, no debe mediar

sentencia.

C. Congruencias de los criterios de los jueces en la aplicacion de la habitualidad

Respecto de este primer indicador, se recab6 informacion con la pregunta tres del
instrumento de entrevista, la cual se aplico a los Juzgados Penales Unipersonales, Colegiados
y de las Salas de Apelacion Penal de Cajamarca, obteniéndose que en un 100% de los
entrevistados, refirid que no existe congruencias en los criterios de los jueces en la aplicacion
de la habitualidad, entendida esta incongruencia, en el sentido que no se aplican los mismos

criterios; tal como se muestra en el siguiente gréfico estadistico:

12

100 %
10

Cantidad de entrevistados

0%

INDICADOR 3: Congruencias de los
criterios de los jueces en la
aplicacion de la habitualidad

LEYENDA: =Sl ®=NO

Figura 10. Gréfico del procesamiento de informacidn de la entrevista, respecto del indicador tres de la variable
uno
Fuente: Elaboracién propia de los autores
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Como podemaos ver, con la aplicacion del instrumento, se pudo encontrar que un
100% de los entrevistados, se ha advertido que los criterios de los Juzgados no han sido
uniformes, algunos consideran que se configura cuando el agente comete tres 0 mas delitos
en un lapso no mayor de cinco afios, sin importar el resultado de estos delitos, si aun se

encuentran en investigacién o no.

Otros consideran que solo toman en cuanta aquellos delitos donde hay principio de
oportunidad, acuerdo reparatorio, reserva de fallo o sentencia condenatoria. Por otra parte,
otro sector considera, que solamente se aplica para aquellos donde existe sentencia
condenatoria (Criterio que nosotros creemos que es el mas garantista y va acorde al Estado

Constitucional de Derecho que nos rige).

Deduciendose de ello, que esto, vulnera el garantismo juridico penal propio del Estado
Constitucional de Derecho que rige el pais, donde se deben garantizar y proteger los derechos

fundamentales y garantia procesales.

3.2.2. Medicion de la variable presuncion de inocencia en funcién a la aplicacion de la

figura de la habitualidad

Esta variable dependiente se evalud en base a tres indicadores: Cumplimiento de los

fines de la pena, investigacion previa, y proceso eficiente y eficaz; obteniendo los siguiente:

A. Cumplimiento de los fines de la pena

Respecto de este primer indicador, se recabé informacion con la pregunta cuatro del
instrumento entrevista, la cual se aplicé a los Juzgados Penales Unipersonales, Colegiados y
de las Salas de Apelacion Penal de Cajamarca, obteniendose que un 60% de los entrevistados,
sefialé que cuando se aplica la habitualidad a los casos que no deberia aplicarse, se afecta al

cumplimiento de los fines de la pena; tal como se muestra en el siguiente grafico estadistico:
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Cantidad de encuestados
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INDICADOR 1: Cumplimiento de los
fines de la pena

LEYENDA: =SI mNO

Figura 11. Grafico del procesamiento de informacion de la encuesta, respecto del indicador uno de la variable
dos
Fuente: Elaboracion propia de los autores

Como podemaos ver, con la aplicacién del instrumento, se pudo encontrar que un 80%
de los entrevistados, consideran que en los casos donde se aplicé la habitualidad, en vez de
generar un efecto positivo en el sentenciado, por el contrario, se ha generado un efecto
negativo. Es decir, los condenados, en vez de interiorizar su accionar delictivo, comprender la
negatividad de su conducta, y resocializarse; han perfeccionado o acogido un modus de vida

criminal.

B. Investigacion previa

Respecto de este primer indicador, se recab6 informacion con la pregunta cinco del
instrumento de entrevista, la cual se aplico a los Juzgados Penales Unipersonales, Colegiados

y de las Salas de Apelacion Penal de Cajamarca, obteniéndose que en un 80% de los
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entrevistados, refirio que en los procesos que se aplico la habitualidad, no se respeto la
investigacion previa respecto de los delitos que fueron considerados para atribuir la figura de

habitualidad al procesado; tal como se muestra en el siguiente gréfico estadistico:
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Cantidad de encuestados
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INDICADOR 2: Investigacion
previa

LEYENDA: #SI ®=NO

Figura 12. Gréfico del procesamiento de informacion de la encuesta, respecto del indicador dos de la variable
dos
Fuente: Elaboracion propia de los autores

Como podemos ver, con la aplicacién del instrumento, se pudo encontrar que un 80%
de los entrevistados, refirio que, si bien es cierto, la Corte Suprema, se ha pronunciado
respecto a la figura juridica de la habitualidad; estableciendo que para que se configure esta
figura el agente debe haber cometido dos 0 més delitos sin que haya mediado sentencia. Pero
lamentablemente, eso generaria una vulneracion aparente del principio de presuncion de
inocencia, puesto que, sin que haya mediado sentencia, no se ha enervado la presuncion de

inocencia, y no se puede establecer que el agente haya cometido el delito.
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C. Proceso eficiente y eficaz

Respecto de este primer indicador, se recabo informacion con la pregunta seis del
instrumento de entrevista, la cual se aplico a los Juzgados Penales Unipersonales, Colegiados
y de las Salas de Apelacion Penal de Cajamarca, obteniéndose que en un 80% de los
entrevistados, refirid que en los procesos que se aplico la habitualidad, se gener6 que el

proceso no sea eficiente y eficaz; tal como se muestra en el siguiente grafico estadistico:

80 %

20 %

Cantidad de entrevistados

INDICADOR 3: Proceso eficiente y
eficaz

LEYENDA: S| mNO

Figura 13. Gréfico del procesamiento de informacion de la encuesta, respecto del indicador tres de la variable
dos
Fuente: Elaboracion propia de los autores

Como podemos ver, con la aplicacion del instrumento, se pudo encontrar que un 80%
de los entrevistados refirid que el proceso no fue eficiente ni eficaz, porque a pesar que la
consecuencia juridica es mas drastica, la actividad delictiva no disminuye, y los condenados
con la referida figura juridica, en su mayoria no han logrado internalizar la conducta y optar

por tener condiciones favorables para su resocializacion.
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3.3.  Contrastacion de la hipotesis

El presente trabajo, si bien es cierto es de naturaleza tedrica, pero si se recogio datos
cuantitativos en campo. Por ello la contrastacion es conceptual y préactica, con teoria

existentes y los resultados obtenidos. Utilizando la técnica de la argumentacion juridica.

En consecuencia, teniendo en cuenta el marco teorico desarrollado o estudiado, se
procede a contrastar la hipdtesis planteada, iniciando primero con aspecto teorico, para luego

irse al plano de la praxis; de la siguiente manera:

Primero es importante referirnos al Estado gira entorno a la Constitucion, a la cual se

le reconoce ademas de naturaleza programatica, fuerza vinculante (Ruiz Molleda, 2009, p. 3).

Como lo sefiala Ruiz Molleda (2009):

Este sistema de normas por encima de la ley (meta-legales) dirigidas a los
poderes publicos y, antes que nada, al legislador, constituyen en conjunto la
Constitucion. En otras palabras, estas condiciones sustanciales de validez estan
contenidas en la Constitucion Politica, en el Estado Constitucional de Derecho.
Estas normas sustanciales, condicionan la validez de las leyes: ya sea que dichas
normas impongan limites, como en el caso de los derechos de libertad, o que

impongan obligaciones, como en el caso de los derechos sociales. (p. 4)

Entonces, el Estado Constitucional de Derecho se configura como el instrumento
constituido por el conjunto de estas normas, gracias a las cuales todos los poderes se encuentran
sujetos a la ley, y vinculadas sus decisiones en observancia a los derechos de todos los

individuos (Ferrajoli, 2002, p.7).
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Es decir, la consecuencia practica es la subordinacion de las leyes a la Constitucién
Politica. Pues siguiendo el enfoque Kelseniano, la Constitucion, se encuentra en la cima
méaxima de la estructura piramidal; por ende, todas las leyes y demas normas de esta naturaleza,

no deben contravenir a la norma méxima, que es la Constitucion.

Este estado constitucional de derecho, tiene elementos, los cuales son los siguientes:

A. Caracter vinculante de la Constitucion. La Constitucion Politica es una norma
politica que organiza y limita el ejercicio de poder; ademas es una norma juridica vinculante
para todos los poderes publicos y para todos en general, sin excepcion alguna (Ruiz Molleda,

2009, p. 6).

La fuerza vinculante de la Constitucion es fruto del transito del Estado de Derecho al
Estado Constitucional de Derecho. Pues la evolucion hacia el Estado Constitucional de
Derecho, generd que la norma maxima y base de interpretacion es la Constitucion. Ello,
significa el acogimiento y respeto del principio de constitucionalidad, en pro de la mejor

defensa de los Derechos Fundamentales de los ciudadanos (Ruiz Molleda, 2009, p. 7).

B. Supremacia jerarquica en el sistema de fuentes. Entiéndase que la Constitucion no
s6lo es una norma juridica, sino que es la norma suprema del ordenamiento juridico. También
es la norma de mayor importancia en el sistema de fuente del derecho, cuyos efectos alcanza a

todo el ordenamiento juridico (Ruiz Molleda, 2009, p. 7).

Castillo Cérdova (2007), considera:

Que la Constitucion es la norma jerarquicamente superior, por encima de
las demas normas. Esto significa que la ley o la norma reglamentaria deberan de

ajustarse a la Constitucion si pretenden ser validas y regir efectivamente. Ninguna
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norma con rango de ley ni mucho menos con rango de reglamento, podran disponer

de modo distinto a lo que dispone la Constitucién. (p. 187)

Esto nos lleva a comprender que, si esquematizamos en una estructura piramidal a las
fuentes del derecho, la Constitucion debido a su supremacia, se encontraria en la cuspide de

dicha estructura.

C. Eficacia y aplicacion inmediata de la Constitucion. La Constitucién Politica, es de
aplicacion inmediata y efectiva. Negarle dicha caracteristica implica regresar al Estado
Legislativo de derecho en el cual la Constitucion no vinculaba a los poderes publicos. En
efecto, si la Constitucion es una verdadera norma suprema, ello supone que no requiere
reglamentacion u otro desarrollo legislativo para desplegar su fuerza vinculante y obligatoria

(Ruiz Molleda, 2009, p. 8).

En consecuencia, la eficacia directa de la Constitucion implica que todos los llamados
aaplicar el derecho, habrén de tomar la norma constitucional como una premisa de su decision.
Debiendo tener en cuenta lo siguiente: a) Examinar todas las leyes y cualquier norma para
comprobar si son 0 no conformes a la Constitucién; b) Aplicar la norma constitucional para
extraer de ella la solucién del litigio o, en general, para configurar de un modo u otro una
situacion juridica; c) Interpretar todo el ordenamiento conforme a la Constitucion (Ruiz

Molleda, 2009, p. 8).

D. La garantia jurisdiccional de la Constitucion. La garantia jurisdiccional consiste en
la exigibilidad jurisdiccional del cumplimiento de la Constitucion. Esto implica reconocer la
competencia de los jueces para que resuelvan litigios teniendo en cuenta el ordenamiento
juridico vigente y consecuentemente la Constitucion; pudiendo concretarse a traves del control

concreto y del control abstracto (Ruiz Molleda, 2009, p. 8).
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En consecuencia, si un magistrado no respetase la Constitucion; los justiciables pueden
acudir a reclamar ello, mediante los procesos constitucionales, que ésta norma regula. Dichos
procesos, son invocables también cuando exista un escenario de vulneracion de la Constitucion,

por cualquier entidad publica o privada, o por cualquier particular de ser el caso.

E. Denso contenido normativo. Consiste pasar de una concepcion formal de la
Constitucion a una concepcion material de la misma; la cual se convierte en un criterio
sustancial de validez de las normas expedidas por el legislador, el poder politico y de las
resoluciones de los jueces. Esto supone no solo respetar lo procedimientos para tomar
decisiones, sino que el contenido de dichas decisiones debe estar ajustado a los principios,
derechos, valores y directrices contenidas en la Constitucion Politica. (Ruiz Molleda, 2009, p.

9).

F. Rigidez Constitucional. Como sefiala Castillo Cordova (2007):

Solo sera posible considerar a la Constitucion como una norma fundamental
de modo que la ley, y consecuentemente, tampoco el reglamento pueda
contraponérsele eficazmente; si es que se considera a la Constitucion como una

norma rigida. (p. 187)

En consecuencia, un sistema juridico que cuenta con una Constitucion rigida; ninguna
ley o norma con rango de ley tiene la capacidad para reformar, modificar o enmendar parte
alguna de la Constitucién. La Unica forma, para realizar alguna modificacion a dicha norma

maxima, es la que ella misma contempla o regula (Ruiz Molleda, 2009, p. 10).

Ahora revisamos someramente la nocién del contenido esencial de los Derechos
Fundamentales; partiendo desde las diferentes posiciones de los autores respecto a la teoria

absoluta y relativa de los Derechos Fundamentales.
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A. Teoria absoluta. During, citado por Noriega (2003), sostiene que los Derechos
Fundamentales o esenciales, son derechos que son inherentes a la naturaleza humana de cada

persona. La cual, tiene como principal fundamento, su dignidad. (p. 117).

Entiéndase con esto, que el contenido esencial de los Derechos Fundamentales esta
estrechamente relacionado con el contenido de la dignidad humana. Por ende, esta ultima, es

la base para la configuracion del contenido de los Derechos Fundamentales.

Segun, Sanchez Gil (2017), este contenido, se engloba en dos circulos concéntricos en
el mismo plano cardinal. Donde la parte interna del circulo més pequefio, es el ndcleo fijo
inmutable de los derechos, y la seccion interna no interceptada del circulo méas grande, es la

parte accesoria o contingencia de los derechos (p. 111).

Es decir, debe entenderse que el nucleo central constituye un &mbito intangible, el cual
ningun poder del Estado o persona natural puede restringirlo o vulnerarlo. Mientras que la parte

exterior, si puede estar sujeta a la actividad del legislador.

En esa linea de pensamiento, Castillo Cérdova (2002), sefiala que:

Este contenido es el que se erige como un limite absoluto a la actuacién de
los poderes publicos, que nunca pueden vulnerar, limitar o restringir los derechos.
El limite de actuacién de los poderes publicos, con respecto a los Derechos

Fundamentales constituira este contenido Unico o esencial (p. 13).

En resumen, la teoria absoluta estipula que el contenido esencial de los Derechos
Fundamentales obedece a un enfoque estructural, conformado por un nucleo central y una
dimension exterior. Donde el nucleo central, constituye la esencia del Derecho Fundamental y
la dimension exterior, es la Unica que puede estar sujeto a variacion legislativa (Mendoza Meza,
2017, p. 117).
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Benavides y Escudero (2013), sostiene que el contenido esencial de los Derechos

Fundamentales actla como una garantia. Dicha garantia es en pro y beneficio de la ciudadania

(p. 96).

Prieto Sanchez (2002), sefiala que:

La clausula del contenido esencial puede estimular un especial escrutinio
sobre la justificacion de la ley y al propio tiempo debe impedir que el derecho legal

deje de ser adscribible al tipo del Derecho Constitucional (p. 441).

Segun este pensamiento, el contenido esencial de los Derechos Fundamentales es limite
ante el Poder Legislativo. Evitando con ello que se desnaturalice la esencia o el nicleo duro

del derecho. El cuél no es modificable bajo ningun supuesto.

B. Teoria relativa. La teoria relativa de los Derechos Fundamentales, a diferencia de la
absoluta, incorpora el concepto de proporcionalidad para la determinacion del contenido

esencial de los Derechos Fundamentales.

Sanchez (2017), sefiala que:

El contenido esencial de los Derechos Fundamentales se define por el
principio de proporcionalidad, como una realizacion de la concordancia préctica
entre bienes juridicos diversos que debe orientar a la interpretacion constitucional

(p. 112).

Es decir, el contenido esencial de los Derecho Fundamentales, no es absoluto; puede
estar sujeto a variaciones, pero para que estas no sean arbitrarias; se establece un filtro de

proporcionalidad.

Por su parte, Bernal Pulido (2007), refiere que:
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El contenido esencial de los Derechos Fundamentales debe ser definido
desde el principio de proporcionalidad; el cual engloba tres subprincipios:

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (p. 277).

Esta teoria, protege la intangibilidad del nicleo fijo de los Derechos Fundamentales
(que postula la teoria absoluta) a través del subprincipio de idoneidad. Este mecanismo,
impedira la limitacion de dicho nacleo; y adoptara una medida que busque una intervencion
menos intensa, para que los cambios o modificaciones tengan un impacto en los mas minimo

en el contenido esencial del derecho (Mendoza Meza, 2017, pp. 199-200).

Entonces, la teoria relativa del contenido de los Derechos Fundamentales, a partir de la
teoria de los principios, actia como un método, para la proteccién de los Derechos
Fundamentales. Ademas de comprender que no todos los principios poseen el mismo peso y

grado.

Puesto que, dicha teoria es mas flexible y se ajusta al proceso evolutivo y cambiante de
la sociedad actual en la que vivimos. Cuyo aporte resaltante, es la diferenciacion de los

Derechos Fundamentales, aplicando los respectivos test de proporcionalidad.

Ahora nos referiremos a la presuncion de inocencia, respecto de la cuél decimos que,
segun el Tribunal Constitucional, el fundamento de este derecho se halla tanto en el principio-
derecho de dignidad humana como en el principio pro homine. Es un derecho fundamental y
ademas una presuncion iuris tantum, mediante la cual se considera inocente a todo procesado

mientras no se pruebe su culpabilidad; vale decir, hasta que no exista prueba en contrario.

La presuncion de inocencia se encuentra dentro del rubro de presunciones aparentes o

verdades interinas. Esto es, aquellas que poseen un antecedente que no es preciso probar.
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Toda persona, desde que es imputada de la comisién de un delito puede favorecerse con esta

presuncion y no tiene que probar nada para que esta se aplique.

Ahora bien, dado que la presuncion de inocencia no tiene caracter absoluto, el estado
de proteccion que concede no es inalterable, pues si apareciesen elementos que arrojen
certeza o un alto grado de probabilidad de lo contrario, es decir, de la no inocencia, el sujeto
beneficiado estara obligado a soportar las cargas que este nuevo estado le genera. Con
claridad lo expresa Gozaini cuando sefiala que el principio de inocencia es un derecho del

imputado, pero nunca una franquicia para su exculpacion.

Con la intencion de perfilar el contenido de la presuncion de inocencia se pronuncio
hace varios afios el Tribunal Constitucional espafiol, en la conocida sentencia recaida en el
caso N.° 31/1981, de 28 de julio de 1981, donde se establecio que para desvirtuar la
presuncion de inocencia se requiere: a) suficiente actividad probatoria; b) producida con las
garantias procesales; ¢) que pueda considerarse de cargo; d) de la que pueda deducirse la

culpabilidad del procesado; e) que se haya practicado en el juicio.

Formalmente, la presuncién de inocencia debiera regir desde el momento en que se
imputa a alguien la comision de un delito, quedando el acusado en condicion de sospechoso

durante toda la tramitacion del proceso, hasta que se expida la sentencia definitiva.

En su contenido se aprecian por lo menos dos reglas: una regla de tratamiento del
imputado, que excluye o restringe al maximo la limitacion de la libertad personal; y una regla

de juicio que impone la carga acusatoria de la prueba hasta la absolucion en caso de duda.

De lo anterior podemos extraer diversas consecuencias: a) Como derecho del
procesado, la presuncion de inocencia impide la aplicacion de medidas judiciales que

supongan la anticipacion de la pena; b) La pena solo debe ser impuesta luego de una
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actividad probatoria de cargo suficiente; c) El tratamiento del imputado, durante el proceso,

debe corresponder con su estatus de inocente, lo cual protege ademas el derecho al honor.

Antes de gque la presuncion de inocencia se constitucionalice, regia la clausula de non
liquet, segun la cual, el juez podia dejar pendiente un caso penal, una suerte de archivamiento
provisional, si es que la culpabilidad no habia sido plenamente acreditada, hasta que
aparecieran nuevos elementos para sustentar la condena. Sin embargo, esta salida pilatesca
dejaba al imputado en un estado de sospecha permanente que hoy esta refiido con la

presuncion de inocencia y con el in dubio pro reo.

Hoy por hoy, si la imputacién tiene plausibilidad suficiente para acusar, pero la carga
acusatoria no es suficiente para condenar, existe solo una alternativa y la ofrece el art. 11.1 del
nuevo Caédigo Procesal Penal, que establece que, en caso de duda sobre la responsabilidad
penal debe resolverse a favor del imputado. A partir de esta formulacién se han ido
integrando otros componentes tales como la garantia no autoincriminacion, el in dubio pro
reo y la inversion de la carga de la prueba. Todos estos elementos han otorgado un alcance

mas amplio a la presuncion de inocencia.

El Tribunal Constitucional ha declarado que la presuncion de inocencia no es un
derecho absoluto, sino relativo, y, por lo tanto, puede ser desvirtuada o destruida mediante
una minima actividad probatoria. En la misma linea, la presuncién de inocencia no impide la
imposicion de medidas cautelares, pero estas deben ser dictadas bajo criterios de

razonabilidad y proporcionalidad.

Con relacion a la proporcionalidad, mientras que para algunos autores funciona como
limitacion para evitar injerencias desmedidas en la libertad de las personas, para otros la

proporcionalidad que se exige en la aplicacion de la prision preventiva demuestra,
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justamente, la inseparable conexidn entre pena y proceso y, por consiguiente, entre las

funciones materiales y procesales de la prision preventiva.

Es menester también entender el enfoque criminolégico de la figura de la
habitualidad, institucién juridica que se encuentra regulada en nuestro Codigo Penal Peruano
en el articulo 46 C, en cuyo texto normativo hace referencia a la constante reiteracion de una

accion por parte del sujeto activo.

Asi, desde el punto de vista criminoldgico, la habitualidad tiene su fundamento en
aquella ley bioldgica en virtud de la cual un acto, a medida que se repite, exige menos
esfuerzo para ser realizado. Por ello no basta una multiplicidad de actos delictivos. Es decir,
que la repeticion se haya incorporado al carécter del sujeto, surtiendo el efecto propio de todo

habito.

Llamandose habito a la costumbre, rutina y habituacién de una accioén o conducta que
se desarrolla y constituye de manera cotidiana. Estas conductas que se constituyen en el curso
de la vida por la repeticidn constante de un hecho, y que cumplen un notable papel en la vida
psiquica, muchas veces alivian la conciencia de estos sujetos que tienen como habito realizar
este tipo de conductas y hacen de ella una forma normal y habitual de su actividad labor, por
ello, “para la criminologia la delincuencia es habitual cuando el sujeto hace de su conducta
una forma habitual de su actividad, por ejemplo, el carterista, que vive de robar carteras, esto

es, considerar a un sujeto que reincide en cometer un determinado nimero de delitos.

En consecuencia, el habito criminal puede describirse como la condicion personal del
individuo que con su persistente actividad criminal demuestra haber adquirido una notable
aptitud para cometer delitos, el conocimiento de la personalidad del delincuente es de gran
trascendencia en el aspecto penal, esto es, se debe tener en cuenta para el logro de una

verdadera y razonable justicia por parte de nuestros operadores del derecho, ante la victima'y
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el acusado, siendo éste Ultimo en el que recaeré la responsabilidad delictiva y criminal del

delito.

Existen conceptos en que se define a la peligrosidad criminal y, por otro lado, la
peligrosidad del autor, que sin lugar a duda son conceptos sumamente diferentes, pero que
tienen algun tipo de relacion, por un lado, se afirma que la peligrosidad criminal no puede
ofrecer un fundamento juridico adecuado para la agravacion de la pena. La pena, simple o
agravada, s6lo puede tener su fundamento en la gravedad del hecho y debe ser proporcional a
esa gravedad, mientras que, frente a la peligrosidad del autor, la respuesta adecuada no es la

pena, sino las medidas de seguridad.

Por ello, desde esta linea doctrinal lo que Sanz Diez (2013) propone es prescindir de
la agravante de reincidencia y recurrir a ese tipo de consecuencias juridicas; sin embargo, la
habitualidad no se podria tomar como base para que se hable de una medida de seguridad,

porque de ser asi, ya perderia su real esencia de esta figura penal (p.14).

Todos los delitos tienen o deberian tener como consecuencia una pena ajustada a la
culpabilidad por el hecho, mientras que las medidas de seguridad solamente son necesarias
cuando exista una peligrosidad relevante. Esta diferencia entre pena y medida de seguridad
permite que ambas puedan ser impuestas conjuntamente sin que se refiera y produzca una
infraccion del principio conocido como ne bis in idem, lo cual no da lugar a la vulneracion de

este principio.

Por otro lado, se debe tener en cuenta que, desde el punto de vista criminologico la
habitualidad trata de la forma de vida delictiva del procesado, en la que se tendra en cuenta la
imposicion de una mayor punicion de este, siendo preciso mencionar que en criminologia se
debate la existencia o no de un tipo reincidente y de un “tipo habitual. Los que adoptan la

posicion en torno a la existencia de esta tipologia reclaman que son tipos criminoldgicos
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legalmente recogidos en efecto, y de acuerdo con esta primera posicion, tanto en la
habitualidad como en la reincidencia, se esta en presencia de una tipologia de autores Illamada
habituales, delincuentes reincidentes. Ambas gozan con carta de naturaleza ganada a fuerza,

por desgracia de su lamentable existencia en la vida real en el &mbito de la criminologia.

Si bien, en la personalidad de este individuo nace el crimen de manera, como si para
él no existiera ordenamiento juridico o una sociedad organizada, e incurre en un accionar
delictivo, no respetando y transgrediendo la norma, transforma este proceder en un habito y/o

costumbre.

Romeo Casabona (2004) refiere que la figura de habitualidad se caracteriza por la
realizacion de una pluralidad de delitos, constituyendo el delito un habito para el sujeto,
existiendo una inclinacion al mismo, en la que es posible poder afirmar que la criminologia
nos muestra la intervencion punitiva como fijadora de roles criminales y condicionante de
tales conductas, donde los criterios de clasificacion estan ligados por el nUmero de delitos
cometidos, la clase de pena impuesta, y en el Gltimo caso, por la declaratoria de peligrosidad,

donde incluso se valora el género de vida del delincuente (p. 9).

Asi mismo, la criminologia, desde esta perspectiva, trata de estudiar la forma de
operar de estos sistemas, cuales son aquellas conductas que promueven y los efectos que
estas provocan. Por tanto, desde el punto de vista criminoldgico se logra discernir que es
considerado habitual, el delincuente que adquirié la tendencia a delinquir y ha hecho de este
delito su forma de vida, obedeciendo a una interna conducta criminal, ya que la habitualidad
recae en la costumbre adquirida por la repeticion de actos delictivos, que viene a originar una

determinada facilidad para la comision de hechos punibles.

Ahora recurramos a la jurisprudencias, para donde, la Corte preciso lo siguiente: i) la

agravante de habitualidad solo requiere que el agente, antes del delito por el que se le juzga,
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haya cometido previamente dos o mas delitos dolosos; ii) respecto a los delitos anteriores, no
debe haberse emitido sentencia condenatoria; iii) los tres 0 mas delitos dolosos cometidos
deben ser de la misma naturaleza; y iv) la habitualidad se sustenta en que la persistente

actividad criminosa del agente demuestra su proclividad al delito.

En el caso en concreto que meritud la casacion 30-2018-Huara, la Suprema analizo el
caso de un sujeto que habia sido procesado y condenado por el delito de robo agravado. Los
jueces, en primera y segunda instancia, lo condenaron como habitual por haber cometido
anteriormente tres delitos (dos hurtos agravados y un delito de conduccion de vehiculo en
estado de ebriedad). Sin embargo, por esos tres delitos habia recibido dos sentencias

condenatorias y una reserva del fallo condenatorio, respectivamente.

Sobre el particular, la Corte refirié que el imputado cometid tres delitos dolosos
previos al presente delito, el Gltimo no es ni siquiera de la misma naturaleza patrimonial
(elemento exigible segun el Acuerdo Plenario 1-008/CJ-116, de dieciocho de julio de dos mil
ocho, Fundamento Juridico 13-D), pero merecieron en su dia una sentencia en cada uno de

ellos. Siendo asi, no es posible estimar siquiera la posibilidad de una habitualidad.

Como vemos la Suprema considera, que debe aplicarse la figura de la habitualidad,
cuando no exista aln sentencia condenatoria, siendo ello, una evidente violacion al
garantismo procesal, a la presuncion de inocencia, al fundamento criminologico de la figura
de la habitualidad. Lo rescatable del caso que meritu0 la casacion en referencia, es que el
Juzgado, con un criterio acertado en parte aplico la figura de la habitualidad, a un procesado
que tenia dos condenas y una reserva de fallo (discrepamos con la reserva de fallo, solo deben
considerarse condenas a nuestro criterio), lo que si no tuvo en cuenta la homogeneidad de los

delitos.
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Los que nos lleva a inferir que, en la jurisprudencia nacional tampoco, existen
criterios unificados aun, sobre la aplicacion de esta figura penal, si bien es cierto tenemos el
Acuerdo Plenario 1-2008/CJ-116 y la Casacion 30-2018-Huara, cuyos criterios, de que se
considere los procesos en los cuéles no medie sentencia, discutimos abiertamente, porque
consideramos innegablemente vulneratorios al principio de presuncion de inocencia.

Coincidiendo con los demas criterios esgrimidos en referidos textos jurisprudenciales.

Ahora, trasladandonos al grupo y unidad de estudio que nos ocupa en el presente
trabajo, esto es la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, hemos advertido, segun los
resultados presentados, en el presente capitulo, que los jueces de Cajamarca al utilizar la
figura juridica de la habitualidad, en los procesos penales, durante el periodo 2019-2020. No
han sido uniformes, algunos consideran que se configura cuando el agente comete tres 0 mas
delitos en un lapso no mayor de cinco afios, sin importar el resultado de estos delitos, si aun
se encuentran en investigacion o no. Otros consideran que solo toman en cuanta aquellos
delitos donde hay principio de oportunidad, acuerdo reparatorio, reserva de fallo o sentencia
condenatoria. Por otra parte, otro sector considera, que solamente se aplica para aquellos
donde existe sentencia condenatoria (Criterio que nosotros creemos que es el mas garantista y

va acorde al Estado Constitucional de Derecho que nos rige).

Contrastandose, con esto la hipotesis tanto con el desarrollo tedrico referido y con el
analisis de los resultados obtenidos en el desarrollo de la investigacion. En consecuencia, ha
quedado demostrado indubitablemente que a mayor existencia de criterios no unificados al
aplicar la figura de la habitualidad mayor vulneracion del derecho de presuncion de
inocencia, en los Juzgados Penales del Distrito Judicial de Cajamarca, durante el periodo

2019-2020.
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CAPITULO 4

CONCLUSIONES

Iniciaremos refiriéndonos que la naturaleza juridica del principio de presuncion de
inocencia, que esta reconocido como derecho constitucional, obedece al modelo juridico
penal vigente en nuestro ordenamiento juridico, que es el acusatorio; en donde existe un
representante del Ministerio Publico, titular de la accion penal y responsable de la cargar de
la prueba, con la cual deberé enervar el principio de presuncion de inocencia de procesado.
Es decir, el procesado, no es responsable de demostrar que no cometio6 el ilicito penal que le
atribuyen, sino el titular de la accion penal, es que tiene que hacerlo. Esto encuentra su
fundamento en el garantismo procesal (entendido como igualdad de condiciones) que se le
tiene que dar a las partes (en este caso el imputado) frente al poder coercitivo del ius puniendi

del Estado.

Afirmamos que la figura juridica penal de la habitualidad, est4 contemplada y
regulada en amparo de la teoria del Derecho Penal del Enemigo. Pero esta no es absoluta,
tiene que observar sus limites en la teoria del debido proceso y de la defensa, para evitar la
vulneracion de los Derechos Fundamentales, del procesado, nos referimos principalmente al

derecho de presuncion de inocencia.

Referimos que los criterios interpretativos de los jueces de Cajamarca al utilizar la
figura juridica de la habitualidad, en los procesos penales, durante el periodo 2019-2020. No
han sido uniformes, algunos consideran que se configura cuando el agente comete tres 0 mas
delitos en un lapso no mayor de cinco afios, sin importar el resultado de estos delitos, si ain
se encuentran en investigacion o no. Otros consideran que solo toman en cuenta aquellos
delitos donde hay principio de oportunidad, acuerdo reparatorio, reserva de fallo o sentencia

condenatoria. Por otra parte, otro sector considera, que solamente se aplica para aquellos
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donde existe sentencia condenatoria (Criterio que nosotros creemos que es el mas garantista y

va acorde al Estado Constitucional de Derecho que nos rige).

Sobre la base de ello, se sostiene que la existencia de criterios no unificados al aplicar
la figura de la habitualidad genera vulneracion del derecho de presuncién de inocencia, en los
Juzgados Penales del Distrito Judicial de Cajamarca, durante el periodo 2019-2020. Puesto que,
en casos similares, en algunos se aplico la figura de la habitualidad, incrementando la pena al
sentenciado, mientras que en otros no se aplico la figura de la habitualidad, imponiendo la pena

al condenado, dentro de los limites punitivos establecidos por el delito imputado.

Concluimos finalmente que para que se aplique la habitualidad como agravante
cualificada, para el incremento de la pena, se debe tener en cuenta que se configura cuando el
agente comete tres 0 mas delitos en un lapso no mayor de cinco afios (o sin limite de tiempo
en caso de delitos graves). Pero dichos delitos deben haber sido juzgados, es decir que exista
sentencia condenatoria, ya sea efectiva en su ejecucion o suspendida en su ejecucién. No
debiendo considerarse los principios de oportunidad, acuerdos reparatorios, o reservas de

fallo.
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CAPITULO 5

RECOMENDACIONES

Se recomienda que al momento de aplicar la figura de habitualidad, teniendo en cuenta que su
aplicacion significa un incremento en la pena a imponer; que solo se tome en cuenta aquellos
delitos en los cuales obre sentencia condenatoria; si bien es cierto, existen otras formas de
concluir un proceso penal, que si bien es cierto no necesariamente implica la inocencia del
procesado, tales como el principio de oportunidad o la reserva de fallo. Acogiéndose a un
criterio garantista, esas modalidades no deben ser tomadas en cuenta para contabilizar el

numero de procesos penales que exige la habitualidad.
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