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RESUMEN

La finalidad del presente trabajo de investigacién fue proponer argumentos
juridicos para la procedencia de la revision periddica de la prision preventiva en
salvaguarda de los derechos del imputado en el proceso penal peruano; para lo cual
se realiz6 una investigacion juridica de tipo dogmatico -normativa-teorica- y por su
naturaleza fue cualitativa; empledndose la técnica documental y anélisis de
contenido y la argumentacion juridica, como método del disefio metodoldgico para

validar la hipdtesis.

La investigacion ha demostrado que existen argumentos juridicos para la
procedencia de la revision periddica de la prision preventiva en salvaguarda de los
derechos del imputado en el proceso penal peruano asi como el Codigo Procesal
Penal u otra ley especial no regula la institucién procesal de la revision periddica
de oficio de la prision preventiva por parte del juez de Investigacion Preparatoria,
pese a que es deber del estado adecuar su legislacion de acuerdo a los estandares
internacionales de los Derechos Humanos en los casos donde existan nuevos
elementos de conviccion que demuestren que ya no concurren los motivos que
determinaron su imposicion, sino Unicamente regula el cese de la prision preventiva

que esta sujeto a solicitud del imputado.

Palabras clave: Prision preventiva, presuncion de inocencia, revision periodica,

juez, proceso penal.



ABSTRACT

The purpose of this research work was to propose legal arguments for the
appropriateness of the periodic review of preventive detention in safeguarding the
rights of the accused in the Peruvian criminal process; For which a legal
investigation of a dogmatic-normative-theoretical type was carried out and due to
its nature it was qualitative; using the documentary technique and content analysis
and legal argumentation, as a methodological design method to validate the

hypothesis.

The investigation has shown that there are legal arguments for the appropriateness
of the periodic review of preventive detention in safeguarding the rights of the
accused in the Peruvian criminal process as well as the Criminal Procedure Code
or other special law does not regulate the procedural institution of the periodic
review ex officio of preventive detention by the Preparatory Investigation judge,
despite the fact that it is the duty of the state to adapt its legislation in accordance
with international human rights standards in cases where there are new elements of
conviction that demonstrate that the reasons that determined its imposition, but only
regulates the cessation of preventive detention that is subject to the request of the

accused.

Key Words: Preventive detention, presumption of innocence, periodic review,

judge, criminal process.
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. INTRODUCCION

En los Gltimos afios es comun escuchar sobre el uso de la prision preventiva
en casos mediaticos en el Per( sobre todo por casos de corrupcion de funcionarios.
Sin embargo, debe ser de nuestro conocimiento que esta institucion procesal es
usada mucho hoy en dia, llegando a considerarse excesivo el uso de esta medida.
Sobre ese punto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, a través de su
Informe sobre el Uso de la Prision Preventiva presentado en el 2013, reconocio que
el uso excesivo de esta institucion vulnera Derechos Humanos y constitucionales,
como la libertad personal, la presuncion de inocenciay, en algunos casos, el derecho

a la vidal.

Sin embargo la aplicacion de la prision preventiva en cualquier pais del cual
el nuestro no es ajeno se encuentra estrechamente vinculada al hacinamiento
penitenciario, toda vez que segun un informe de la Defensoria del Pueblo el 39.2%
del total de la poblacion penal se encuentra representado por quienes se encuentran
con prision preventiva?. Aunque en la mayoria de los casos se revoca la detencion,
segln la Defensoria del Pueblo. Solo en agosto del afio 20182, un total de 325
personas recluidas fueron excarceladas (absolucion o variacion de medida); luego

de encontrarse expuestas a las dificiles condiciones de las carceles del pais.

1 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2013). Informe sobre el uso de
la prision preventiva en las Américas (Doc. 46/13). Washington: Organizacion de los Estados
Americanos. Disponible en sitio web: http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/informe-pp-
2013-es.pdf.

2 Cfr. DEFENSORIA DEL PUEBLO (2018). Retos del Sistema Penitenciario Peruano: Un
diagndstico de la realidad carcelaria de mujeres y varones. Informe de Adjuntia N° 006-2018-
DP/ADHDP.

3 lbidem.
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El Codigo Procesal Penal en su articulo 268° establece los presupuestos
materiales de la prision preventiva, bajo la siguiente formula: “El juez, a solicitud
del Ministerio Publico, podréa dictar mandato de prision preventiva, si atendiendo
a los primeros recaudos sea posible determinar la concurrencia de los siguientes
presupuestos: a) Que existen fundados y graves elementos de conviccion para
estimar razonablemente la comisién de un delito que vincule al imputado como
autor o participe del mismo; b) Que la sancion a imponerse sea superior a cuatro
afos de pena privativa de libertad; y c) Que el imputado, en razén a sus
antecedentes y otras circunstancias del caso particular, permita colegir
razonablemente que tratara de eludir la accion de la justicia (peligro de fuga) u

obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacién).

El Perd mediante acuerdos plenarios ha pretendido reducir el uso de la prision
preventiva, condicionandolo y afiadiendo nuevos requisitos para su uso. Sin
embargo, somos conscientes que queda un amplio camino por recorrer, y la
posibilidad de extinguir el abuso de la prisidén preventiva es ain muy lejano, méas

aun si consideramos lo mediatico que pueden ser algunos casos.

Por lo que, resulta necesario empezar a evaluar y sistematizar cuéles son las
principales argumentaciones y elementos con mayor o menor valor para inferir si
un imputado se daria a la fuga o impediria el normal funcionamiento del proceso
penal. Este ejercicio segiin Echeverri-Vera* en Argentina reveld que uno de los

principales elementos influyentes para la aplicacion de la prision preventiva es el

4 ECHEVERRI-VERA, Jaime (2010). “La prisionalizacion, sus efectos psicolégicos y su
evaluacion”. Pensando Psicologia, 6(11), pp. 157-166. Disponible en sitio web:
https://revistas.ucc.edu.co/index.php/pe/article/view/375.

13



peso de la pena en expectativa, en otras palabras la cuantia de la sentencia a

imponer.

Empezar a identificar parametros y variables més usadas por los operadores
de justicia en los casos de prision preventiva seria Gtil por dos razones: (1)
uniformizar los criterios de uso de elementos en la medida, y (2) identificar criterios
solidos en las preventivas ya impuestas. A la vez, la predictibilidad de la imposicion
estaria en concordancia con el principio de seguridad juridica de los procesos y
permitiria reducir la brecha de discrecionalidad en la argumentacion a fin de evitar

violar el principio de presuncion de inocencia.

Es importante resaltar que sobre la duracion de la prision preventiva el
articulo 272° del Cadigo Procesal Penal sefiala: “1. La prision preventiva no durard
mas de nueve (9) meses. 2. Tratandose de procesos complejos, el plazo limite de la
prisién preventiva no durara mas de dieciocho (18) meses. 3. Para los procesos de
criminalidad organizada, el plazo de la prision preventiva no durard mas de treinta
y seis (36) meses”. Asimismo, si durante la secuela del proceso, se presentaran
circunstancias que den una peculiar dificultad que afecte el plazo otorgado
inicialmente, la fiscalia puede recurrir al 6rgano jurisdiccional con la finalidad de
solicitar que se prolongue la prision preventiva, el cual también tiene un plazo
méaximo igual al contemplado en el articulo 272° para cada proceso segun su
naturaleza, y de doce meses para los casos de organizacion criminal, ademas
pudiendo, cuando no se le haya otorgado el plazo maximo de prolongacion, y el
representante del ministerio pablico necesita ain mas tiempo con la medida, echar

mano de la adecuacion de plazo de la prision preventiva que se habia prolongado.

14



En ese sentido, es sabido que la prision preventiva es una medida cautelar
limitativa del derecho fundamental a la libertad personal, valida en la medida de
que se encuentre en riesgo el éxito del proceso penal, sea porque existe certeza o
presuncion fundada y razonable de que se pretende obstruir la actividad probatoria,
sea porque se tiene los mismos elementos para temer la evasion en la aplicacion de
una eventual sentencia condenatoria; y siempre que su dictado resulte compatible

con los principios de subsidiariedad, razonabilidad y proporcionalidad.

En esa linea, corresponde analizar si bajo el modelo de estado constitucional
de derecho donde prima la constitucion politica, los instrumentos internacionales
sobre Derechos Humanos y los principios que rigen el nuevo sistema procesal
penal, con la finalidad de que se respete el derecho fundamental a la libertad del
imputado el plazo razonable y la presuncion de inocencia, durante la realizacion del
proceso penal, la misma que se justifica Unica y exclusivamente con fines de

asegurar el normal desarrollo del proceso penal.

Sin embargo, de la revision del Codigo Procesal Penal de 2004, contiene
garantias para la seguridad juridica de los procesos, pero también instituciones que
aseguran en la arbitrariedad, pero que desconoce principios universales, como lo es,
la presuncion de inocencia. Pero nuestra legislacién procesal no regula de manera
expresa la revision periddica de la prision preventiva como ya lo habia
recomendado la comision de la CIDH y la Adicionalmente a ello la CIDH, exige
que la resolucion que se pronuncie sobre prolongacion o duracién de las prisiones
preventivas cumplan con un estdndar de motivacion suficiente acorde con La

Convencién y los criterios jurisprudenciales que haya emitido la CIDH; asi lo ha

15



expresado en la sentencia del Caso Chaparro Alvarez y Lopez Ifiiguez Vs Ecuador
(2007) . Y asi se ha venido pronunciando la CIDH en las sentencias dictadas contra
diferentes estados, por ejemplo en el Caso Bayarri Vs Argentina, Caso Norin
Catriman y Otros Vs Chile, Caso Arguelles y Otros Vs Argentina, Caso Jenkins Vs

Argentina.

La revision periodica de la prision preventiva, es una medida que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos recomienda para controlar el uso de la
prision preventiva por plazos o periodos de tiempos innecesarios. En este marco, su
objetivo es verificar la permanencia de los elementos que dieron lugar a su
procedencia en cada caso, debido que existe la tendencia hacia el uso excesivo de
la prision preventiva debido a que los jueces, en el momento de decidir dicha
medida, esto es en la audiencia de la prision preventiva, estan expuestos a diversas
presiones, de indole mediatica, social e institucional. Por ello, es importante que en
el Per0 se introduzca la revision periodica de la prision preventiva a fin de examinar
regularmente la necesidad de mantener o modificar la misma, considerando cada

caso particular.

Objetivos

Objetivo general

Proponer argumentos juridicos para la procedencia de la revision periddica
de la prision preventiva en salvaguarda de los derechos del imputado en el

proceso penal peruano.

16



Objetivos especificos

a) Describir la importancia de los principios y garantias que rigen el
proceso penal peruano en salvaguarda de los derechos del imputado.
b) Analizar la naturaleza juridica de la prision preventiva conforme a
los instrumentos internacionales y el codigo procesal penal de 2004.
c) Determinar las ventajas y desventajas de la revision periddica de la

prision preventiva desde la perspectiva constitucional y practico.

Formulacion de hipotesis®

Dentro del proceso penal en la etapa de investigacion preparatoria esta dirigida
por un juez de garantias (Juez de Investigacion Preparatoria), cuya funcion es
cautelar los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, los tratados
internacionales y el Codigo Procesal Penal evitando que sean vulnerados. En ese
sentido, la prision preventiva siendo una medida cautelar de naturaleza personal
gravoso y goza de principios de provisionalidad, resulta necesario y justificado
proponer que en nuestro codigo procesal penal se incorpore un articulo sobre la

revision periodica de la prision preventiva en salvaguarda de los derechos del

5 “En la investigacion dogmatica se sustenta principalmente sobre el derecho vigente y su expresion
méxima la norma juridica que es el punto de partida para el analisis y su punto de llegada donde
convergen los conceptos, las teorias, las interpretaciones, las instituciones y el razonamiento. La
cadena argumental es conceptual y sigue un proceso de compresion, refutacion, aceptacion y
afirmacion de nuevas tesis en forma indefinida y coherente”. RAMIREZ ERAZO, Ramén (2010).
Proyecto de investigacion / Cdmo se hace una tesis. Lima: Editora Amapd, p. 470. Por lo tanto las
hipotesis en las investigaciones dogmaticas o tedricas son “opcionales”, y si se plantean son solo
descriptivas, constituyendo una hipétesis de trabajo, que nos servira de guia en la investigacion, los
elementos de variables, unidad de andlisis y conectores logicos son propias de la hipdtesis
correlacionales, de causalidad o de diferencia de grupos que se plantean en investigaciones
cuantitativas o juridicas sociales. ZELAYARAN DURAND, Mauro (2007). Metodologia de la
investigacién juridica. Lima: Ediciones Juridicas, pp. 239 y ss., quien plantea al respecto que: “...
que no en todas las hipdtesis descriptivas se formulan una estructura de variables... siendo
simplemente enunciativas, descriptivas, predictiva”.

17



imputado como el de presuncion de inocencia, plazo razonable, la libertad
individual, al debido proceso propio de un sistema procesal penal en un Estado

Constitucional de Derecho.

Variables

o Variable 1:

Audiencia de control de oficio de la prision preventiva

Indicadores: Revision periddica, Juez de garantias, Proceso penal

constitucionalizado, Proceso penal acusatoria-adversarial.

o Variable 2:

Fortalecimiento adecuado de las garantias reconocidas en nuestro

nuevo codigo procesal penal.

Indicadores: Garantias sustantivas, Garantias procesales,
Presuncion de inocencia, Imparcialidad e independencia judicial,

Excepcionalidad de la prision preventiva, Libertad personal.

18



Il. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

Revisado las tesis sustentadas en la Escuela de Postgrado de la UNASAM se
encontrd el trabajo de ROBLES BLACIDO, Elmer (2007) “La doctrina y la
jurisprudencia sobre la presuncion constitucional de inocencia en las sentencias
penales dentro del Distrito Judicial de Ancash en el periodo 2005 — 2006 ", tesis
para optar el grado de Maestro en Derecho, Mencién Ciencias Penales, por la
Universidad Nacional Santiago Antinez de Mayolo, en la que concluye que la
presuncion de inocencia es un principio, derecho y garantia constitucional; sin
embargo, a pesar de este reconocimiento mayoritariamente unanime en la doctrina
y la jurisprudencia, en su materializacion u observancia obligatoria en el quehacer
especialmente judicial, nos encontramos con varios factores que hacen que ésta se

inaplique.

A nivel nacional se ha encontrado: CASTILLO TICONA, Omar (2015),
titulado: “Revision periddica de oficio de la prision preventiva y el derecho a la
libertad ”, tesis para optar el titulo profesional de abogado por la Facultad de
Derecho de la Universidad Privada Antenor Orrego, Trujillo, donde la autora
concluye que: “existe carencia legislativa en cuanto a la revisién periddica de oficio
de la prision preventiva, al no haber incorporado en la legislacion procesal,
estableciéndolo como mecanismo legal valido, sin perjuicio del control indirecto,
la posibilidad de variar el mandato de prision preventiva cuando existan nuevos
elementos de conviccion que demuestren que ya no concurren los motivos que

determinaron su imposicion”.
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Asi como la investigacion de ANDIA TORRES, Gisel Vanesa (2013)
intitulado: “Deficiencias en la labor fiscal y judicial en las distintas etapas del
actual proceso penal. Estudio de las sentencias absolutorias emitidas en los
Jjuzgados penales de la ciudad de cusco durante el aiio 2011, tesis para optar el
grado de Magister en Derecho Procesal por la Escuela de Postgrado de la Pontificia
Universidad Catolica del Perq, Lima, donde la tesista concluye: a) Las sentencias
absolutorias emitidas en los Juzgados Penales Unipersonales de la ciudad de Cusco
durante el afio 2011, dan cuenta de las deficiencias en la labor fiscal y judicial en
las distintas etapas del proceso penal; b) Durante la investigacion preparatoria se
advirtio que el fiscal al momento de acusar no determina adecuadamente los hechos,
pues no precisa de manera individual los que corresponden a cada uno de los
acusados, tampoco sefiala cuales son las circunstancias precedentes, concomitantes
y posteriores; situacion que habria impedido el desarrollo de una adecuada

investigacion desde su inicio.

A nivel mundial, BENAVENTES CHORRES, Hesbert (2009) en su trabajo
de investigacion titulado: El derecho constitucional a la presuncion de inocencia
en Per( y México, asi como su relacion con los demas derechos constitucionales,
Meéxico. El autor en primer lugar, realiza un analisis del derecho constitucional a la
presuncion de inocencia y el trato que recibe en los sistemas juridicos de Per( y
México. Para ello, se ha tomado en cuenta lo regulado en la Constitucion Politica
de los citados paises, su regulacion en las leyes secundarias, su analisis en la
jurisprudencia y doctrina tanto peruana como mexicana. En segundo lugar, se ha
planteado la relacion entre la presuncion de inocencia con otros derechos

constitucionales: libertad, honor, propiedad y a un juicio previo; donde sefialamos

20



la presencia en los paises antes citados de ciertas figuras en el &mbito del proceso
penal que flexibilizan y ponen en peligro los mencionados derechos
constitucionales; por lo que, el legislador debe tomar las medidas de correccion

respectivas.

Asi como de GARCIA SALAZAR, Haidée Xchel (2008) en su trabajo de
investigacion titulado: “Alternativas y prision preventiva en México bajo el
contexto de reforma al sistema de administracion de justicia”, México. La autora
realiza un analisis sistematico de la prision preventivay en lo que respecta a nuestro
tema sefialan que: la revision de la prisién preventiva, ello dado que como se ha
ilustrado en México los sectores mas pobres son los que prevalecen en prision
preventiva es por ello que es un deber del Estado revisar periddicamente las
medidas cautelares: especialmente si se trata de prision preventiva por lo que a mi
juicio una de las mejores redacciones se encuentra en el Cadigo de la Republica

Dominicana”.

2.2. Bases tedricas

2.2.1. Proceso penal acusatorio adversarial

2.2.1.1. Sistema acusatorio

Este sistema se remota e la edad antigua, pues este sistema tiene su origen en
Grecia como ciudad de Estado y en la Roma Republicana, donde tuvo relevancia
hasta el siglo XII1, en que es sustituido por el Sistema Inquisitivo. En este modelo
se desarrolla a modo de una discusién entre las dos partes (Defensor — Ministerio

Publico) frente a un Juez que decide (tercero imparcial).
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Conforme fue evolucionando los sistemas procesales todos ello influenciado
por diversas ideologias politicas propias de su época, y la forma como estas
visualizan la relacion entre el Estado y el individuo, nos encontramos con el sistema
acusatorio garantista buscandose establecer un sistema mas democratico, el mismo

que viene a ser una aplicacion del Sistema Acusatorio Norteamericano.

Naturalmente esta manifestacion del sistema acusatorio garantista lo vamos a
encontrar en el Cadigo Procesal Penal de 2004 (Decreto Legislativo 957), el mismo
que se inspira en el mandato constitucional de respeto y garantia de los derechos
fundamentales de la persona y busca establecer un equilibrio entre estos derechos y
las facultades de persecucion y sancién penal del estado a través de sus Grganos
competentes, ello se fundamenta en el principio de la proscripcién de la
arbitrariedad, asi como el limite fijado a todo poder constituido son los derechos
fundamentales reconocidos en la constitucién y en los instrumentos internacionales

de derechos humanos que son incorporados al derecho interno®.

Sanchez Velarde’ haciendo referencia al Cédigo Procesal Penal sefiala que
esté se ubica dentro del sistema de corte acusatorio o0 predominantemente acusatorio
y con las caracteristicas propias del proceso moderno: a) separacion de funciones
de investigar y juzgar a cargo del fiscal y del juez, otorgandose al Ministerio Publico
la tarea de la persecucion penal de los delitos publicos; b) el predominio de los

principios de oralidad y de contradiccion en cada una de las audiencias que prevé

® NEYRA FLORES, José Antonio (2010). Manual de juzgamiento, prueba y litigacién oral en el
nuevo modelo procesal penal. Lima: Idemsa, p.13.
"SANCHEZ VELARDE, Pablo (2009). El nuevo proceso penal. Lima: Editorial Moreno, p. 27.
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la ley; y c) el fortalecimiento de las garantias procesales a favor del imputado y

agraviado en paridad de condiciones y posibilidades de intervencion.

Por su parte Oré Guardia®, establece dos caracteristicas trascendentales de
este sistema: a) La accion penal. En el Ministerio Pablico recae la titularidad del
ejercicio de la accion penal pablica, y en tal virtud actuara de oficio, a instancia de
parte, por accion popular o por noticia policial, bajo responsabilidad, salvo
excepcion prevista por la ley; es decir, que los delitos seguidos por accién privada;
b) En cuanto al imputado, tiene todo los derechos que le reconoce la constitucion y
las leyes, como la de presuncion de inocencia, derecho a la defensa, desde el inicio

de la investigacion hasta la culminacion del proceso.

Talavera Elguera nos refiere que la estructura del proceso peruano se
construye sobre la base del modelo acusatorio, cuyas lineas rectoras son la
separacion de funciones de investigacion y juzgamiento y la libertad del imputado
es la regla durante todo el proceso. De esta manera, la investigacion penal estara a
cargo del fiscal y la decisoria a cargo del juez. Es por ello que, el articulo 1V numeral
3 del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Penal establece que los actos que
practican el Ministerio Publico o la Policia Nacional no tienen caracter

jurisdiccional®.

Asimismo, resulta importante tomar en cuenta que el sistema acusatorio tiene

como fundamento el respeto de los derechos fundamentales; el mismo que debe

8 ORE GUARDIA, Arsenio (2011). Manual de derecho procesal penal. T. I. Lima: Editorial
Reforma, p. 187.

® TALAVERA ELGUERA, Pablo (2004). Comentarios al nuevo cédigo procesal penal. Lima:
Grijley, p. 13.
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transitar durante todo el proceso. No en vano Neyra Flores'? ha dicho que: “Al estar
constitucionalizado todo el ordenamiento procesal, se llega a la I6gica consecuencia
que debe estar orientado a la Constitucion, por ello toda interpretacion que sobre el

derecho procesal penal se haga debe estar orientado a la Constitucion”.

2.2.1.2. Principios que sustentan el proceso penal peruano

El proceso penal debe tener como faro orientador el respeto por la dignidad
humana y los derechos fundamentales, que se llevara a cabo bajo el respeto de un
principio acusatorio que sigue una concepcién democratica y que significa en lo
esencial que son personas distintas quien acusa —sea un 6rgano oficial o un
particular, ofendido o no por el delito que debe promover y atender una acusacion
contra otra— Yy el juzgador, aquel obligado a pronunciarse sobre la acusacion, pero
limitdndose a los hechos esenciales que constituyen el objeto del proceso con

imposibilidad de alterarlos.

Los principios gue van a inspirar al Cddigo Procesal Penal de 2004, lo vamos
encontrar esencialmente en el Titulo Preliminar del referido codigo, que segun Pefia
Cabrera!! vienen a constituirse como los valores fundamentales que promueven la
Constitucionalizacion del Proceso Penal, por ende dice que: “son entonces
fundamentos programaticos que guian todo el Sistema juridico-Estatal, en la
medida que la actuacion de los érganos publicos no puede rebasar el limite marcado
por aquellos, donde la politica criminal debe garantizar la efectiva proteccién de los

derechos fundamentales los que llenan de contenido valorativo los principios

' NEYRA FLORES, José Antonio. Ob. Cit,, p. 113.
1 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Rall (2012). Derecho procesal penal. Sistema acusatorio
teoria del caso técnica de litigacion oral. T. I. Lima: Editorial Rodhas, p. 41.
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rectores que revisten de legitimidad toda la actividad persecutoria del poder penal

estatal”.

a) Oralidad

Este principio no solo es reconocido en la legislacion nacional sino también
en diversos instrumentos internacionales y es considerado como el facilitador por
excelencia de la esencia basica de la justicia, garantista de los derechos de las partes
involucradas en el proceso. Su importancia radica en el aspecto escénico como en
su contenido intrinsecamente contradictorio, debiendo encontrandose presente en
todas las etapas del proceso (Investigacion preparatoria, etapa intermedia y juicio
oral), debiendo resaltarse su relevancia en determinadas incidencias previas

resueltas en audiencia bajo las reglas de este principio.

Ore Guardia, remarca que este principio es uno de los elementos estructurales
del Cdodigo Procesal Penal, dado que, ha establecido un sistema de audiencias a lo
largo del proceso — abarcando, incluso, etapas previas al juicio oral, como la
denominada etapa preliminar, en el que se privilegia: el uso de la palabra hablada
como medio de expresidn de los sujetos procesales y la oralizacion de los medios

de prueba'?.

Por su parte Neyra Flores'® refiriéndose al principio de oralidad afirma que

permite al juzgador emitir una sentencia que contenga fundamentos mas

12 ORE GUARDIA, Arsenio. Ob. Cit., p. 198.
13 NEYRA FLORES, José Antonio. Ob. Cit., p. 141.
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consistentes, basados unicamente “en el material procesal obtenido de forma oral,

es decir en base a lo actuado y visto en audiencia”.

b) Inmediacion

El procesalista Mixan Mass'* refiere que durante la audiencia, la relacion
interpersonal ha de ocurrir necesariamente en la modalidad audio et visus, de “cara
a cara”, “frente a frente”, entre los sujetos procesales y demas participantes en el
juicio oral, sefialando también que el juzgamiento debe ser realizado por el mismo

tribunal desde el comienzo hasta el final.

En ese sentido, como consecuencia directa del principio de oralidad vamos a
tener el principio de inmediacién, pues la informacion proporcionada por los sujetos
procesales llega al juez de manera directa sin intermediarios. Por ende la sentencia
tiene que ser la consecuencia del debate principal y se debe fundar en el
convencimiento a que el juez ha llegado con respecto al material de hecho “por el

contenido del debate”.

Por ende podemos sefialar que a partir de la inmediacién el juzgador ya sea
este unipersonal o colegiado esta posibilitado de entrar en contacto con los actos de
prueba, mediante la percepcion y uso de sus sentidos a fin de poder captar en esencia
la certeza de los argumentos que se exponen en el debate en las diversas etapas del
proceso, en dicho contexto la inmediacion tiene enlace directo con el principio de

identidad personal, que exige que los magistrados que resuelvan finalmente sean

14 MIXAN MASS, Florencio (2003). Juicio Oral. 6ta. Ed. Trujillo: Editora BCL, p. 29.
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los mismos que abrieron el juzgamiento o el desarrollo del debate de lo solicitado

por los sujetos procesales intervinientes.

¢) Publicidad

En palabras del mismo procesalista peruano Mixan Mass®® la publicidad es
“la negacion del juzgamiento en secreto, tal como ocurri6 con el modelo inquisitivo
antiguo”. Bajo esa premisa la audiencia debe ser abierta al publico, Unicamente se
debe de restringir su publicidad en casos excepcionales, que deben de estar fijado

en la Ley.

Asi las razones por las que se pueden restringir al publico pueden ser de
moralidad en la medida que se afecte gravemente el orden publico o la seguridad
nacional. También cuando esté de por medio intereses de menores o la vida privada
de los sujetos procesales. Finalmente, cuando se afecte la recta administracion de
justicia y, enunciativamente, peligre un secreto particular, comercial o industrial,

cuya revelacion indebida sea punible o cause perjuicio injustificado®®.

d) Contradiccion

Fierro Méndez!’ nos dice que el principio de contradiccion esta vinculada
directamente con el derecho de defensa, orientando el debate procesal en dos
sentidos, por un lado hacia el derecho que tienen los sujetos procesales a presentar
y controvertir las pruebas, y por otro lado, hacia la obligacion que tiene el

funcionario judicial de motivar las decisiones. Incluso cuando se provea por

15 1bid., p. 78.
16 ROSAS YATACO, Jorge (2009). Derecho procesal penal. Lima: Jurista editores, p. 157.
" FIERRO MENDEZ, Heliodoro (2012). Manual de derecho procesal penal. Bogota: Leyer, p. 117.
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decision de sustanciacion, medidas que afecten derechos fundamentales de los

sujetos procesales”.

Para Rosas Yataco el principio de contradiccion tiene plena virtualidad
cuando se le considera como un mandato dirigido al legislador ordinario para que
regule el proceso, partiendo de la base de que los sujetos procesales han de disponer
de plenas facultades procesales para tender a conformar la resolucion que debe
dictar el 6rgano jurisdiccional, y en que conozcan y puedan rebatir todos los

materiales de hechos y de derecho que puedan influir en la resolucion judicial®®,

Finalmente, este principio de acuerdo al Codigo Procesal Penal lo vamos a
encontrar en el numeral 1) del Articulo | Titulo Preliminar, que a la letra establece
“Toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral, publico y contradictorio,
desarrollado conforme a las normas de este Cédigo”. Asi como en el Articulo 356°
del Codigo Procesal Penal, sefiala que el juicio es la etapa principal del proceso. Se
realiza sobre la base de la acusacion. Sin perjuicio de las garantias procesales
reconocidas por la Constitucién y los Tratados de Derecho Internacional de
Derechos Humanos aprobados y ratificados por el Perd, rigen especialmente la

oralidad, la publicidad, la inmediacién y la contradiccién en la actuacion probatoria.

2.2.2. Etapas del proceso penal peruano

De acuerdo al codigo procesal penal de 2004 el proceso comun se divide en
tres etapas, dentro de las cuales cada uno de los operadores juridicos estatales toma

un rol en especifico, tal es asi que en la etapa de investigacion el director de la

18 ROSAS YATACO, Jorge. Ob. Cit., p. 157.
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investigacion es el representante del Ministerio Pablico, es decir el Fiscal; mientras
que en la etapa intermedia el director del proceso es el Juez de Investigacion

Preparatoria; y en el juzgamiento dirige el Juez Penal.

2.2.2.1. Investigacion preparatoria

De acuerdo a un sector importante de la doctrina sostiene que la investigacion
preparatoria como primera etapa del proceso comun esta constituido por dos sub
etapas, la investigacion preliminar o conocido también como diligencias

preliminares y la investigacion preparatoria propiamente dicha o formalizada.

Alberto Binder, define a la investigacién como una actividad eminentemente
creativa, en la que se trata de superar un estado de incertidumbre mediante la
busqueda de todos aquellos medios que puedan aportar la informacion que acabe
con esa incertidumbre. Se trata pues, de la actividad que encuentra o descubre los

medios que serviran como prueba en el proceso?®.

En nuestro medio Sanchez Velarde?® manifiesta que la investigacion
preparatoria se encuentra a cargo del fiscal y constituye la fase siguiente de la
investigacién preliminar, con la finalidad de reunir pruebas ya sea de oficio y a
pedido de las partes sobre el delito y su autor, sean éstas pruebas de imputacion

como de exculpacion.

El Cdodigo Procesal Penal del 2004 en su Articulo 321° define a la

investigacion preparatoria en el sentido de que ésta persigue reunir los elementos

19 BINDER, Alberto M (2002). Iniciacion del proceso penal acusatorio. Lima: Alternativas, p. 45.
20 SANCHEZ VELARDE, Pablo (2005). Introduccion al nuevo proceso penal. Lima: Idemsa, p. 63.
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de convicciodn, de cargo y de descargo, que permitan al fiscal decidir si formula o

no acusacion y, en su caso, al imputado preparar su defensa.

En la fase de investigacion preliminar, busca la indagacion de hechos del
delito y del presunto autor de modo inmediato y dindmico, una vez recibida la
denuncia penal o por haber tenido conocimiento directo del hecho delictivo por el
fiscal o la Policia Nacional, conforme a las facultades y atribuciones otorgadas por
la ley, con el propdsito de obtener los indicios y todo elemento objetivo vinculado
con el delito, y al concluir el plazo, determinar por la formalizacion y continuacion
de la investigacion, archivar o formular acusacion directa. Mientras que la
investigacién preparatoria propiamente dicha, es la fase de real investigacion y de
preparacion de los elementos de conviccion o medios de prueba que el fiscal debe
reunir para ir al juicio o pedir sobreseimiento. Esta fase es también para que el
imputado y demas sujetos puedan actuar elementos probatorios para ejercer su

derecho de defensa.

2.2.2.2. Etapa intermedia

Esta segunda etapa del proceso penal comin segun el Codigo Procesal Penal
comprende desde la conclusion de la investigacion preparatoria hasta la emision del
auto de enjuiciamiento todo ello bajo la direccién del Juez de la Investigacion
Preparatoria. La Corte Suprema en el Acuerdo Plenario 05-2009, ha establecido que
una de las funciones mas importantes es el control de los resultados de la
investigacion preparatoria, examinando el mérito de la acusacion y los recaudos de

la causa, con el fin de decidir si procede o no pasar a la etapa del juicio oral.
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Siguiendo a Binder?! podemos afirmar que la fase intermedia constituye el
conjunto de actos procesales cuyo objetivo consiste en la correccion o saneamiento
formal de los requerimientos o actos conclusivos de la investigacion; estos
requerimientos deben cumplir con ciertas formalidades, cuyo sentido radica en la
busqueda de precision en la decision judicial; por ejemplo, se debe identificar
correctamente al imputado, se debe describir el hecho por el cual se pide la

absolucién o la apertura a juicio, se debe calificar juridicamente ese hecho.

En cualquiera de esos campos, el requerimiento fiscal puede contener
errores o “vicios” que deben ser corregidos para que la decision judicial no sea
invalida; el juez y los distintos sujetos procesales tendran interés en corregir esos
defectos y de que la decisién judicial no contenga errores 0 en que estos no se
trasladen a la etapa de juicio donde pueden generar mayores perjuicios o invalidar

la totalidad del propio juicio®.

Desde el punto de vista sustancial, Binder?® la fase intermedia consiste en
una discusion preliminar sobre las condiciones de fondo de cada uno de los actos o
requerimientos conclusivos. Siempre, luego de esta discusion preliminar, se
produce una decision judicial; si el juez o tribunal decide admitir la acusacion, se
dictara el auto de apertura a juicio, que es la decisién propia de esta fase; si no se

admite la acusacion, se podréa dictar el sobreseimiento.

2L BINDER, Alberto M (1993). Introduccion al derecho procesal penal. Buenos Aires: Ad Hoc, p.
245,

22 |bidem.

23 |bidem.
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Pablo Talavera?* nos ensefia que en materia de acusacion fiscal el Codigo
exige al Ministerio Publico la formulacion de una relacion clara y precisa del hecho
que se atribuye al imputado, y en todo caso de contener varios hechos
independientes, la separacion y el detalle de cada una de ellos, asi como los
elementos de conviccién que sustenten el requerimiento, la participacion que se
atribuya al imputado y los medios de prueba que ofrezca para su actuacién en la

audiencia.

Finalmente, segln el Articulo 349° del cddigo procesal penal la acusacion

fiscal debera estar fundamentada o motivada, conteniendo lo siguiente:

e Losdatos, que sirvan para identificar al imputado, es decir que el acusado
debe estar debidamente invidualizado.

e Imputacion, la misma que debe de estar debidamente delimitada, clara'y
precisa del hecho atribuido al acusado. Las circunstancias precedentes,
concomitantes y posteriores, es decir tiene que ser ubicable en el tiempo
y lugar. Si son varios hechos independientes, la separacién y el detalle de
cada uno de ellos, con ello se garantiza el derecho a la defensa del
imputado.

e Elementos de conviccidn o de juicio, que fundamenten el requerimiento
acusatorio, estos pueden ser datos de la investigacion o inferencias en
base a lo recabado, los elementos de conviccion o elementos de juicio

que le den cierta solidez a la acusacion.

2 TALAVERA ELGUERA, Pablo. Ob. Cit., p. 62.
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La participacion la forma de intervencion en el ilicito que se atribuye al
imputado; esto es si ha actuado en calidad de autor mediato o inmediato,
instigador o cémplice. Esta situacion serd definida en el juicio oral y
determina mayor o menor reproche contra el acusado.

Circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal, estas tienen
que ver con las agravantes o atenuantes que estando fuera del delito y no
siendo esenciales para su realizacion, tienen implicancia en la
responsabilidad penal del acusado y de la graduacidon de la sancion.
Calificacion juridica, el articulo de la Ley penal que tipifique el hecho,
asi como la cuantia de la pena que se solicite.

Fijacion del monto de la reparacion civil asi como los bienes embargados
o0 incautados al acusado, o tercero civil, que garantizaran su pago y la
persona a quien corresponda percibirlo.

Los medios de prueba que ofrezca el Fiscal para actuacién en Juicio, el
fiscal presentara la lista de testigos y peritos, con indicacion del nombre
y domicilio, y de los puntos sobre los que declararan. Ademas, hara una
resefia de los demas medios de prueba que ofrezca para ser actuados en
el juicio oral.

Regla de congruencia, lo que significa que la acusacion sélo puede
referirse a hechos y personas incluidos en la Disposicion de
formalizacion de la Investigacion Preparatoria, aunque se efectuare una
distinta calificacion juridica, ésta puede variar; pero no los hechos

descritos en la disposicion de formalizacion.
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e Acusacion alternativa, el Ministerio Publico podré sefalar, alternativa o
subsidiariamente, las circunstancias de hecho que permitan calificar la
conducta del imputado en un tipo penal distinto, para el caso que no
resultaren demostrados en el debate los elementos que componen su
calificacion juridica principal, a fin de posibilitar la defensa del
imputado. Tener una calificacion juridica distinta a la principal, tiene su
razon de ser en que el Fiscal actue con la idea de evitar la impunidad.

e Medidas cautelares, el representante del Ministerio Publico indicara en
la acusacion las medidas de coercion subsistentes dictadas durante la
Investigacion Preparatoria y estd facultado para solicitar su variacion o
que se dicten otras segun corresponda. Las medidas cautelares que
subsistan seran expresamente sefialadas por el Fiscal puesto que, sobre
estas, pesa la regla rebus sic stantibus que justifica su mantencién o su

variabilidad.

2.2.2.3. Juicio oral

El propio codigo reconoce a esta etapa como la mas principal etapa del
proceso penal, la misma su desarrollo esta estructurado en forma rigida, al que las
partes se someten en el momento en que les toca intervenir. Asimismo, es el

desarrollo del juicio en secuencias pre ordenadas hasta su conclusion.

Neyra Flores? nos dice que el juicio debe realizarse de forma oral, plblicay

contradictoria ya que representara la fase central del proceso, y en ella el juez o

% NEYRA FLORES, José Antonio. Ob. Cit., p. 318.
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Tribunal decidira en base a argumentos y pruebas actuados en el debate
contradictorio, que se realizara utilizando las técnicas de litigacion oral que

constituiran una herramienta sustancial, la solucion del conflicto”.

Por su parte Sanchez Velarde® refiere que la fase de juzgamiento estd
constituida por los actos preparatorios, la realizacion del juicio oral y culmina con
la expedicidn de la sentencia sobre el proceso penal. La parte central es el juicio
oral, espacio procesal donde las partes habiendo asumido posiciones contrarias
debaten sobre la prueba en busca de convencer al juzgador sobre la inocencia o

culpabilidad del acusado.

2.2.3. Principios que orientan las medidas cautelares restrictivas de la libertad

individual

2.2.3.1. Motivacion de resoluciones judiciales

La constitucion de 1993 lo reconoce como un principio y derecho de la
funcién jurisdiccional en el inciso 5 del articulo 139° de la Constitucion Politica
prescribe que: “La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las
instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencién expresa de la ley

aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan”.

Por su parte el Codigo Procesal Penal en su Articulo 64° numeral 1), establece
que: “El Ministerio Publico formulard sus disposiciones, requerimientos y

conclusiones en forma motivada y especifica, de manera que se basten a si mismo,

26 SANCHEZ VELARDE, Pablo. EI nuevo proceso... Ob. Cit., p. 175.
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sin remitirse a las decisiones del juez, ni a disposiciones o requerimientos anteriores

(..

A nivel de la doctrina segin Sanguiné citando a Andrés Ibanez: “La
motivacion podria ser sustancialmente eludida en la practica mediante el empleo de
motivaciones tautoldgicas, apodicticas o aparentes, o incluso a través de la rutinaria
repeticion de determinadas férmulas reiterativas de los textos normativos, en
ocasiones reproducidas mecanicamente en términos tan genéricos que podrian

adaptarse a cualquier situacion”?’.

En igual sentido, a nivel jurisprudencial nuestro Tribunal Constitucional?® ha
confirmado que dos son las caracteristicas que debe tener la motivacion: En primer
lugar, tiene que ser suficiente, esto es, debe expresar, por si misma, las condiciones
de hecho y de derecho que sirven para dictarla o mantenerla. En segundo lugar,
debe ser razonada, es decir que en ella se observe la ponderaciéon judicial en torno
a la concurrencia de los aspectos que justifican la adopcién de la medida cautelar,

pues de otra forma no podria evaluarse si es arbitraria o injustificada.

En consecuencia, el deber de la motivacion de las resoluciones judiciales que
limitan las medidas de coercion, y en especial el derecho fundamental a la libertad
individual, es una garantia frente a la deduccion irracional, absurda o
manifiestamente caprichosa de los operadores de justicia. Con ello, se solicita que

la detencion judicial esté sustentada en datos objetivos que proporciona el

27 SANGUINE, Odone (2003). La prision provisional y derechos fundamentales. Valencia: Tirant
lo Blanch, Valencia, pp. 546 y ss.
28 STC Exp. N° 1084-2005-PHC/TC-Ucayali.
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ordenamiento juridico. Este derecho también debe alcanzar a las disposiciones,

requerimientos y conclusiones del Ministerio Publico.

2.2.3.2. Principio de legalidad

El principio de legalidad no solo tiene reconocimiento nacional sino ha sido
recogido en los instrumentos internacionales como en el numeral 2 del Articulo 11°
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Articulo 9° de la
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, asi como en el Articulo 15°

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Por su parte nuestra Constitucién vigente recoge el principio de legalidad en
el inciso d), numeral 20 del Articulo 2° prescribe que: “Nadie sera procesado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no esta previamente calificado en la ley,
de manera expresa e inequivoca como infraccion punible, ni sancionado con pena
no prevista en la ley”. Ignacio Berdugo refiere que el principio de legalidad es
expresion politica de la garantia del ciudadano y de sus derechos fundamentales

frente a la privacion o restriccion de estos por el Estado?®.

Por su parte el Codigo Procesal Penal reconoce al principio de legalidad en el
Articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal, donde se establece
que: “l1. La ley procesal penal es de aplicacion inmediata, incluso al proceso en
tramite, y es la que rige al tiempo de la actuacién procesal. Sin embargo,

continuaran rigiéndose por la ley anterior, los medios impugnatorios ya

29 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio et al (1999). Lecciones de derecho penal. Parte
general. Barcelona: Praxis, p. 44.
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interpuestos, los actos procesales con principio de ejecucion y los plazos que
hubieran empezado. 2. La ley procesal referida a derechos individuales que sea mas
favorable al imputado, expedida con posterioridad a la actuacion procesal, se
aplicard retroactivamente, incluso para los actos ya concluidos, si fuera posible. 3.
La ley que coacte la libertad o el ejercicio de los derechos procesales de las
personas, asi como la que limite un poder conferido a las partes o establezca

sanciones procesales, serd interpretada restrictivamente”.

2.2.3.3. Principio de proporcionalidad

En palabras del Tribunal Constitucional®, el principio de proporcionalidad
constituye un mecanismo de control sobre la actuaciéon de los poderes publicos
cuando estos intervienen los derechos fundamentales, evaluando si una medida
estatal determinada es iddnea para alcanzar un fin constitucionalmente legitimo, si
tal medida es necesaria al no existir otro medio apropiado para conseguir el mismo
fin y si existe un balance o equilibrio entre: i) el logro del fin constitucional que se
pretende obtener con la medida estatal, y ii) el grado de afectacion del derecho
fundamental intervenido (prueba de la ponderacion o de la proporcionalidad en
sentido estricto), pues lo que busca este principio es establecer un equilibrio entre
la medida que impone el Estado y el bien juridico que se trata de privar, al ser
consustancial al Estado Social y Democréatico de Derecho conforme a los articulos
3y 43 de la Constitucion, y estar plasmado expresamente en su articulo 200, ultimo

parrafo”.

%0 STC Exp. N° 4677-2004-PA/TC.
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El mismo Tribunal Constitucional® refiriéndose a las medidas cautelares de
naturaleza personal al realizar un andlisis de como debe aplicarse la ponderacion,
pues ha sefialado: “Cuando se dicta la medida, el magistrado debe ponderar
basicamente dos intereses sumamente importantes que tiene toda sociedad, que son
indispensables para la convivencia en sociedad y que son garantizados por el
Estado, como la eficacia procesal, el cual genera confianza en el derecho y la
proteccion de los derechos fundamentales, que es vital en un Estado Democrético
Social y de Derecho, ambos deben estar en un justo equilibrio para no menoscabar
la proteccion de uno frente al otro, prefiriendo el segundo por ser la libertad la regla
y la detencion la excepcion; el Tribunal Constitucional distingue los intereses como:
a) la garantia a un proceso penal eficiente que permita la sujecién al proceso penal
de la persona a quien se imputa un delito, y, b) la garantia a la proteccion de los

derechos fundamentales del imputado™.

Cubas Villanueva precisa que “la aplicacion de las medidas coercitivas tiene
que cefiirse a determinadas reglas, sus efectos no deben exceder su finalidad
perseguida por la ley. La medida de precaucién debe ser proporcional al peligro que
se trate de prevenir, toda medida coercitiva tiene que ser proporcional con la

necesidad o interés de la finalidad del proceso™32.

Perfectamente se sabe que el principio de proporcionalidad estad conformado
por tres subprincipios: Idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto,

pero en caso de medidas cautelares de naturaleza personal, el juez de investigacion

31 STC Exp. N° 0731-2004-HC/TC.
2 CUBAS VILLANUEVA, Victor (2006). El proceso penal. Teoria y jurisprudencia
constitucional. Lima: Palestra, p. 281.
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preparatoria también debe de controlar la subsidieridad de la medida restrictiva de

la libertad personal:

- ldoneidad: Este subprincipio del test de proporcionalidad exige, en primer
término, identificar un fin de relevancia constitucional, y, una vez
determinado, verificar si la medida es idonea o adecuada para lograr tal
fin; es decir, se debe adecuar la medida restrictiva de un derecho
fundamental a la consecucion de un resultado, por esta razon se le llama
también de adecuacion. La decision judicial de la diligencia de
investigacion cumplird este requisito si virtualmente coopera en el
esclarecimiento de un hecho delictivo. Adicionalmente, esta medida debe
ser coherente entre el fin perseguido y el medio empleado.

- Necesidad: Nuestro Tribunal Constitucional ha sostenido que: “El
principio de necesidad significa que, para que una injerencia en los
derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ninglin otro medio
alternativo que revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el
objetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado.
Requiere analizar, de un lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio
alternativo, y, de otro, el menor grado en que este intervenga en el derecho
fundamental”3,

- Subsidiariedad: Al respecto la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha establecido que: “La detencidon preventiva es una medida

excepcional, que se aplica solamente en los casos en que haya una

3 STC Exp. N° 0012-2006-Al/TC.
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sospecha razonable de que el acusado podré evadir la justicia, obstaculizar
la investigacion preliminar intimidando a los testigos, o destruir evidencia.
Se trata de una medida necesariamente excepcional en vista del derecho
preeminente a la libertad personal y el riesgo que presenta la detencion
preventiva en lo que se refiere al derecho a la presuncién de inocencia y
las garantias de debido proceso legal, incluido el derecho a la defensa”3,
- Proporcionalidad en sentido estricto: Un sector de la doctrina a este
subprincipio le denominan el de ponderacion. En el caso de las medidas
cautelares, cabe precisar que la prision preventiva debe aplicarse
Unicamente cuando sea indispensable para los fines del proceso penal. El
mismo el Tribunal Constitucional ha destacado que la ponderacion: Exige
que exista proporcionalidad entre dos pesos o intensidades: 1) aquel que
se encuentra en la realizacion del fin de la medida estatal que limita un
derecho fundamental; y, 2) aquel que radica en la afectacion del derecho

fundamental de que se trate, de modo tal que el primero de estos deba ser,

por lo menos, equivalente a la seqgunda®.

2.2.3.4. Principio de provisionalidad

Nuestro maximo intérprete de la Constitucion refiriéndose al principio de
provisionalidad ha sefala: “Las medidas coercitivas, ademas de ser provisionales,
se encuentran sometidas a la clausula rebus sic stantibus, lo que significa, que su

permanencia 0 modificacidn, a lo largo del proceso, estara siempre subordinada a

34 Informe N° 12/96, parrafo 84 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
% STC Exp. N° 0012-2006-Al/TC.
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la estabilidad o el cambio de los presupuestos que hicieron posible su adopcion
inicial, por lo que es plenamente posible que, alterado el estado sustancial de los

datos reales sobre los cuales la medida se adoptd, sea factible su variacion”.

Asimismo, el propio Tribunal Constitucional ha sefialado que la detencion
judicial preventiva es una medida provisional cuyo mantenimiento solo debe
persistir en tanto no desaparezcan las razones objetivas que sirvieron para su

dictado.

En efecto, las medidas coercitivas, ademas de ser provisionales, se encuentran
sometidas a la clausula rebus sic stantibus, lo que significa que su permanencia o
modificacion a lo largo del proceso estara siempre subordinada a la estabilidad o
cambio de los presupuestos que posibilitaron su adopcién inicial, por lo que es
plenamente posible que, alterado el estado sustancial de los presupuestos facticos

respecto de los cuales la medida se adoptd, pueda ser variada®’.

2.2.3.5. Principio de jurisdiccionalidad

Conforme al articulo 254° del Codigo Procesal Penal se establece que las
medidas que el juez de la Investigacion Preparatoria imponga en esos casos
requieren resolucion judicial especialmente motivada, previa solicitud del

Ministerio Publico.

César San Martin® sefiala que: “Las medidas cautelares tienden a asegurar la

efectividad practica de la sentencia y estan previstas en el interés del buen

3% STC Exp. N° 4107-2004-HC/TC.
3" STC Exp. N° 6209-2006-PHC/TC.
38 SAN MARTIN CASTRO, César (1999). Derecho procesal penal. T. I. Lima: Grijley, p. 793.
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funcionamiento de la administracion de justicia, la jurisdiccionalidad es una
caracteristica propia de aquellas. La adopcion de medidas cautelares implica un
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, de ahi que constituye una potestad claramente
jurisdiccional y, por lo tanto se encuentra reservada con caracter excluido al Poder

Judicial”.

2.2.3.6. Principio de variabilidad

Segun el Articulo 255° del Cadigo Procesal precisa que el Ministerio Publico
y el imputado pueden solicitar al juez la reforma, revocatoria o sustitucion de las
medidas de caracter personal. Asimismo, establece que los autos que se pronuncien

sobre esta medida son reformables aun de oficio.

En la doctrina nacional el Juez Supremo César San Martin afirma que la
variabilidad de los presupuestos que justifican la adopcion de una medida cautelar
determina que esta sufra modificaciones o cambios, e incluso la variacion de la

medida cautelar adoptada®.

2.2.3.7. Principio de excepcionalidad

Al respecto nuestro Tribunal Constitucional respecto a la “excepcionalidad”
de una medida cautelar de naturaleza personal: “La medida de encarcelamiento ha
sido instituida, prima facie, como una férmula de purgacién de pena por la comision
de ilicitos penales de determinada gravedad. En tal sentido, su aplicacion como

medida cautelar en aras de asegurar el adecuado curso de las investigaciones y la

39 Ibidem., pp. 784, 791y 792.
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plena ejecutabilidad de una eventual sentencia condenatoria, debe ser la Gltima ratio

entre las opciones que dispone un juez para asegurar el éxito del proceso penal.

El articulo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ‘(...)
la prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla
general’. Lo propio queda expuesto en la regla 6.1 de las denominadas Reglas
Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas Privativas de la Libertad que

precisa que: ‘(...) solo se recurrird a la prision preventiva como ultimo recurso’.

Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha subrayado
que: ‘(...) la detencion preventiva es una medida excepcional y que se aplica
solamente en los casos en que haya una sospecha razonable de que el acusado podra
evadir la justicia, obstaculizar la investigacion preliminar intimidando a los testigos,
o destruir evidencia. Se trata de una medida necesariamente excepcional en vista
del derecho preeminente a la libertad personal y el riesgo que presenta la detencion
preventiva en lo que se refiere al derecho a la presuncion de inocenciay las garantias

de debido proceso legal, incluido el derecho a la defensa”**°.

2.2.3.8. Principio de presuncién de inocencia

Este principio tiene sus bases en los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos y libertades de la persona humana, especificamente en el
numeral 1 del Articulo 11° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
que establece 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

40 STC Exp. N° 2934-2004-HC/TC.
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publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su
defensa (...)”. No es el Gnico cuerpo normativo que reconoce este derecho sino
también lo hace el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su
numeral 2 del Articulo 14°y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

en su Articulo 8° numeral 2.

En esa linea nuestra constitucion de 1993 lo recoge en su articulo 2° inciso 24
que establece que: “Toda persona es considerada inocente mientras no se haya

declarado judicialmente su responsabilidad”.

Para el procesalista peruano San Martin Castro*! desarrolla tres alcances

sobre la presuncién de inocencia:

“a) Como concepto fundamental en torno al cual se construye todo un
modelo de proceso penal, en el que se mira fundamentalmente a establecer
garantias para el imputado frente a la actuacion punitiva estatal; b) Como
postulado directamente referido al tratamiento del imputado durante el
proceso penal, conforme al cual habria que partir de la idea de que el
inculpado es inocente y, por tanto, reducir al minimo las medidas restrictivas
de derechos en el tratamiento del imputado durante el proceso; ¢) Como una
regla directamente referida al juicio de hecho de la sentencia penal, con
incidencia en el &mbito probatorio, conforme a la cual, la prueba completa de

la culpabilidad del imputado debe ser suministrada por la acusacion,

4. SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. Cit., p. 67.
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imponiéndose la absolucion del inculpado si la culpabilidad no queda

2

suficientemente demostrada”.

2.2.4. La prision preventiva

2.2.4.1. Definicion

El Codigo Procesal Penal no establece una definicion de la prision preventiva,
pero si en el Articulo 268° establece los presupuestos materiales que deben
concurrir para que se dicte esta medida cautelar personal. Victor Cubas, sefiala que
“la prision preventiva, es una medida coercitiva de caracter personal, provisional y
excepcional, que dicta el Juez de la Investigacion Preparatoria en contra de un
imputado en virtud de la cual de restringe su libertad individual ambulatoria, para
asegurar los fines del proceso penal; agrega, que este mandato esta limitado a los

supuestos que la ley prevé™*?,

Para Burgos Marifio la prision preventiva en un pais, es el verdadero
termdmetro para medir sus caracteristicas autoritarias o democraticas*’. Esta
medida permite valorar el caracter democratico de un Estado. Las instituciones
juridicas implementadas en una sociedad son el reflejo de la ideologia de un estado

en un determinado momento y espacio®*.

Mientras que Victor Reyes, define la prision preventiva como la medida

cautelar de caracter personal, cuya finalidad acorde con su naturaleza es la de

42 CUBAS VILLANUEVA, Victor. Ob. Cit., p. 282.

4 BURGOS MARINOS, Victor (2010). Estudios sobre la prision preventiva Per(iy América Latina.
Trujillo: Editorial BLG, p. 17.

4 NEYRA FLORES, José Antonio (2010). Manual del nuevo proceso penal & de litigacion oral.
Lima: Idemsa, p. 509.
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garantizar el proceso en sus fines caracteristicos y cumplimiento de la futura y

eventual pena que pudiera imponerse®.

Alberto Binder, nos ensefia que no seria admisible constitucionalmente la
prision preventiva si no se dan otros requisitos (ademas de la existencia del hecho
y de la participacion del imputado en ¢él): los llamados “requisitos procesales”.
Agrega, que estos requisitos se fundan en el hecho de ese encarcelamiento
preventivo sea directa y claramente necesario para asegurar la realizacion del juicio

0 para asegurar la imposicion de la pena®®.

Siguiendo a Victor Reyes, se puede afirmar que la prisién preventiva debe
entenderse como el ingreso del imputado a un centro penitenciario para evitar que
evada a la accion de la justicia o produzca entorpecimiento o destruccion de la

actividad probatoria®’.

Sin embargo, la aplicacion de la prision preventiva es ampliamente
cuestionada por estar en contradiccion con el principio constitucional de la
presuncion de inocencia. Luigi Ferrajoli aboga por un proceso sin prision
provisional, porque asi no solamente se asegura la dignidad del ciudadano presunto
inocente, sino también y sobre todo, por necesidades procesales, para que quede
situado en pie de igualdad con la acusacion. Acepta también que existe la

posibilidad que el imputado libre altere las pruebas, pero contesta sefialando que

% REYES ALVARADO, Victor Ratil (2007). “Las medidas de coercion procesal personal en el
NCPP del 2004, Actualidad Juridica, n® 163. Lima: Gaceta Juridica, p. 183.

4 BINDER M. Alberto. Ob. Cit., p. 198.

4T REYES ALVARADO, Victor Raul. Ob. Cit., p. 187.
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ningun valor o principio puede satisfacerse sin costos, que el sistema penal debe

estar dispuesta a pagar, si quiere salvaguardar su razon de ser,

En este orden de ideas, juridicamente, se puede distinguir la pena de la prision
preventiva, -sefiala Maier Julio- tanto por sus fines como por su modo de
realizacion, lo cierto es que este ltimo, como la pena, representa una de las formas
de encierro institucionalizado en nuestra organizacion social y, como todo encierro,
produce efectos cuestionables en la persecucion humana, muchas veces contrarios
al fin que con él se persigue o desproporcionado respecto de él. Si el Derecho penal
actual problematiza la privacion de libertad como reaccion frente al
comportamiento desviado, con cudnta mas razon el Derecho procesal penal debe

cuestionarla como medio de evitar la frustracion de los fines del procedimiento®.

Al respecto, Eugenio Zaffaroni sefiala que “... en general se argumenta con
remision al proceso civil, para identificar la prision preventiva con las medidas
cautelares de ese proceso. Por supuesto que esto implica un formalismo que pasa
por alto la diferencia entre limitacion patrimonial y pérdida de libertad, olvidando
que la primera es recuperable o reparable en la misma especie, en tanto que la
devolucién del tiempo es imposible (sin contar con los otros males que acarrea la

prisionizacion) 0,

48 FERRAJOLI, Luigi (2009). Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, pp.
555-559.

49 MAIER JULIO J. B (2004). Derecho procesal penal. T. I. Buenos Aires: Ediciones Del Puerto,
pp. 378.

%0 ZAFFARONI, Eugenio Radl et al (2000). Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: Editorial
Ediar, p. 161.
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Maximiliano Rusconi, reflexiona de este modo, sosteniendo que “La prision
preventiva se ha convertido en una muestra absolutamente ilustrativa del modo en
que el sistema penal ha divorciado el funcionamiento préctico del ejercicio del
poder que administra y la enumeracion y explicacion de un conjunto de limites
republicanos que pretenden que el derecho penal “lato sensu” pueda ser pensado
como un sistema de resolucion de conflictos que aporte alguna ventaja visible a la

convivencia social”®L,

2.2.4.2. Naturaleza juridica

Pefia Cabrera® nos refiere que la prision preventiva es una medida de
coercion procesal valida, cuya legitimidad estd condicionada a la concurrencia de
ciertos presupuestos formales y materiales, los que deben ser tomados en cuenta por
el juzgador al momento de decidir su aplicacion, que se encuentra taxativamente

previsto en las normas que modulan.

Cafferata Nores® sefiala: “La caracteristica principal de la coercion procesal
es la de no tener un fin en si misma. Es siempre un medio para asegurar el logro de
otros fines: los del proceso. Las medidas que integran no tienen naturaleza
sancionatoria (no son penas), sino instrumental y cautelar; solo se conciben en
cuanto sean necesarias para neutralizar los peligros que puedan cernirse sobre el

descubrimiento de la verdad o la actuacion de la ley sustantiva”.

51 RUSCONI, Maximiliano (2005). “Prision preventiva y limites del poder penal del Estado en el
sistema de enjuiciamiento”. En: Las fronteras del poder penal, Buenos Aires, pp. 19y ss.

52 PENA CABRERA, Alonso Rall (2007). Exégesis del nuevo codigo procesal penal. Lima:
Rodhas, p. 712.

53 CAFFERATA NORES, José (1992). Medidas de coercion en el nuevo cédigo procesal penal de
la nacion. Buenos Aires: De Palma, p. 3.
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Por su parte Oré Guardia entiende que: “El Nuevo Codigo Procesal Penal de
2004 dispone en su articulo 243, inciso 3 que la prision provisional se aplicard
cuando fuera absolutamente indispensable para prevenir; segun los casos, los
riesgos de fuga, de ocultamiento de bienes o de insolvencia sobrevenida; asi como
para impedir la obstaculizacion de la averiguacion de la verdad y evitar el peligro

de reiteracién delictiva”®*.

Finalmente, la Convencién Europea de Derechos Humanos en su Articulo 5°
numeral 3) establece que hay lugar a la privacién de libertad cuando existan indicios
racionales de que el imputado a cometido una infraccion o cuando la medida se
estime necesaria para impedirle que cometa infraccién o que huya después de

haberla cometido.

2.2.4.4. Finalidad

Sobre este extremo nuestro Tribunal Constitucional®™ en sendas
jurisprudencias ha establecido que la prision preventiva tiene como ultima finalidad
asegurar el éxito del proceso; asimismo establece que no se trata de una medida
punitiva; por lo que, mediante ella, no se adelanta opinidn respecto a la culpabilidad
del imputado en el ilicito que es materia de acusacion, por cuanto ello implicaria
quebrantar el principio constitucional de presuncion de inocencia. Se trata de una
medida cautelar cuyo objeto es regular la eficiencia plena de la labor

jurisdiccional®®.

5% ORE GUARDIA, Arsenio (2006). “Las medidas cautelares personales”. En: Justicia
constitucional. Revista Jurisprudencia y Doctrina. Afio 11, N° 03, Lima, p. 140.

5 STC. Exp. N° 0791-2002-HC/TC

6 STC. Exp. N° 0296-2003-HC/TC
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2.2.4.5. Presupuestos de la prision preventiva

2.2.4.5.1. Presupuestos materiales

Los presupuestos materiales de la prision preventiva constituyen su razon de
ser, su existencia misma, en el marco de un proceso penal judicial. Los requisitos
en mencion estan reconocidos en el Articulo 268° del Codigo Procesal Penal y en

sintesis son tres: La prueba suficiente, pena probable, el peligro procesal.

a) Que existan fundados y graves elementos de conviccion para estimar
razonablemente la comision de un delito que vincule al imputado como autor

o0 participe del mismo

En este primer supuesto se regula lo que viene a ser el fumus boni iuris o
apariencia de buen derecho, el cual significa que para adoptarse la prision
preventiva debe llevarse a cabo un juicio de verosimilitud sobre el derecho cuya
existencia se pretende declarar en la sentencia definitiva. Siendo necesario precisar
que la valoracion no supone una referencia a una situacion de certeza sobre la
responsabilidad criminal de una persona, porque es obvio que eso se logra solo en

la sentencia y tras un juicio oral con debate contradictorio.

El fumus delicti comissi consta de dos reglas®”: la primera, referida a la
constancia en la causa de la existencia de un hecho que presenta los caracteres de
delito, referidos a sus aspectos objetivos, la cual debe ser mostrada por los actos de

investigacion, que en este caso deben ofrecer plena seguridad sobre su

5 SAN MARTIN CASTRO, César (2004). “La privacién de la libertad personal en el proceso penal
y el derecho internacional de los derechos humanos”. En: Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano. T. Il. Montevideo: Fundaciéon Konrad-Adenauer, p. 627.
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acaecimiento; y la segunda, que esta en funcion del juicio de imputacion contra el
inculpado, juicio que debe contener un elevadisimo indice de certidumbre y

verosimilitud —o alto grado de probabilidad- acerca de su intervencion en el delito.

Villegas Paiva® nos precisa que no puede exigirse, una calificacion
absolutamente correcta, sino racionalmente aproximativa al tipo legal referido.
Asimismo, han de estar presentes todos los presupuestos de la punibilidad y de la

perseguibilidad (probabilidad real de culpabilidad)”.

Asimismo para dictar una prision preventiva se debera de analizar todo los
elementos recopilados durante la investigacion probabilidad y al momento de ser
valorados, este arroje un alto grado de probabilidad de que el imputado ha
intervenido en el hecho punible, es decir, se requiere algo mas que una simple
sospecha razonada; debe tratarse de una sospecha muy fundada®®, lo que supone un
preventivo calculo de probabilidades sobre el resultado de la futura resolucion
judicial principal (sentencia), pero tampoco se trata de exigir un juicio de certeza,
en cuanto esta Ultima es un estado que solo puede alcanzarse en la sentencia
definitiva y tras un juicio oral en el que se ha desarrollado un debate contradictorio;
asi pues no parece del todo correcta la redaccion del codigo adjetivo cuando se
refiere a “elementos de conviccidn”, pues la conviccion se adquiere con la certeza,

pero como ya mencionamos el nivel de certeza no puede ser exigido en esta etapa

%8 VILLEGAS PAIVA, Elky Alexander (2010). “Principios y presupuestos de la prision preventiva
en el nuevo Cddigo Procesal Penal”. En: Gaceta Penal & Procesal Penal, Tomo 18, Lima, p. 286.
5 RAGUEZ I VALLES, Ramén (2004). “Derecho penal sustantivo y derecho procesal penal: hacia
una vision integradora”. En: Anuario de Derecho penal. Lima: Fondo Editorial de la PUCP-
Universidad de Friburgo, Lima, p. 159.
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inicial del proceso; si se exigiera se convertiria a la prision preventiva en un

adelanto de los efectos de la sentencia®.

Debe tenerse en cuenta que una cosa es la base probatoria para privar de la
libertad cautelarmente y otra es la base probatoria para condenar; entre una y otra

hay una distancia cuantitativa y cualitativa muy nitida®?.

En la prueba suficiente para condenar se debe haber alcanzado la verdad
material con grado de certeza o seguridad, agotando todos los actos probatorios
incorporados al proceso. En cambio, en la prueba suficiente para detener, solo se
necesitara un elevado y racional grado de probabilidad de atribucion del delito
imputado, en la cual habra un mayor grado de duda, de incertidumbre objetiva al

no estar todo el acopio del material probatorio a valorar libremente.

No se trata de una apreciacion final de la actividad probatoria ni mucho menos
puede exigirse solidez de la misma, pues dichos elementos probatorios pueden
desvanecerse en el curso del proceso y, ademas, no se juzga sobre el fondo sino se

realiza una valoracion probatoria para decidir una medida cautelar provisional.

En tal perspectiva la prision preventiva debe quedar descartada cuando se
acredite razonablemente la concurrencia de algunas causas de exencion o de
extincion de responsabilidad, reguladas en el articulo 20 del Codigo Penal peruano.
Si se observa alguno de estos elementos, debe desecharse la utilizacion de la medida

coercitiva, se trata de tomar en consideracion la probable -no es necesario un juicio

80 CHECKLEY SORIA, Juan Carlos (2011). “Prision preventiva. Del dicho hay hecho, hay un buen
trecho”. En: Gaceta Penal & Procesal Penal. Tomo 25, Lima, p. 32.

61 REATEGUI SANCHEZ, James (2006). En busca de la prision preventiva. Lima: Jurista Editores,
p. 178.
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de certeza- existencia de elementos reveladores de las circunstancias reguladas en

el articulo 20 del Codigo Penal, que puedan ser demostrados en el proceso.

b) Que la sancion a imponerse sea superior a cuatro afios de pena

privativa de libertad

La aplicacion de un limite penologico de 4 afios para imponer la prision
preventiva es un requisito que entendido en su real dimensién importa un
presupuesto indispensable para dotar a la prision preventiva de una ldgica
proporcional. Es cierto que una utilizacién automatica y aislada de este requisito
pervierte el sistema procesal y convierte a la prision preventiva en un anticipo de la
pena, que es un efecto no deseado con su regulacion. Pero también es cierto que si
los 4 afios de pena privativa de libertad constituyen el limite para aplicar una pena
de ejecucion suspendida condicionalmente entonces es necesario establecer un
criterio que, mas que permitir, impida aplicar la medida en los casos que la pena no

supere dicho limite.

Una vez que se cumple el primer requisito para la prision prevetiva, es
necesario analizar, ademas, como es que la probable pena a imponer puede influir
en la conducta del imputado durante el proceso penal. Aun cuando se esté frente a
una pena superior a los cuatro afios de privacion de libertad, es evidente que no es
lo mismo la (probable) imposicion de una pena de seis afios de pena privativa de
libertad, que la (probable) aplicacion de una sancidén de veinte afios de pena
privativa de libertad. Una y otra -desde una inferencia que se explica por maximas

de la experiencia- puede generar una influencia radicalmente distinta en el &nimo o
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la conducta procesal del encausado. El Juez debe valorar, entonces, el caso

concreto; no aplicar una regla penolégica general sin sentido.

Lo anteriormente expuesto evidencia que la gravedad de la pena a imponer
constituye un criterio valido para evaluar la futura conducta procesal del imputado.
Sin embargo, ello no debe conducir a la aplicacion de la prision preventiva en todos
los supuestos en los que la pena a imponer sea superior a cuatro afios. Se debe
diferenciar el limite penoldgico como presupuesto material de la prision preventiva
(articulo 268, apartado 1, literal b), del Cddigo Procesal Penal) de la gravedad de la
pena como criterio legal del juicio de peligrosismo procesal’ (articulo 269, apartado

2, del Cédigo Procesal Penal)”®2,

Asimismo, se debe tomar en cuenta como esa probable pena a imponerse al
imputado podria influir en el comportamiento procesal de este, debe analizarse la
reaccion en la persona concreta. Como explica Del Rio Labarthe: “No se trata de
una ‘presuncion’, sino de la constatacion de una determinada situacion. Si bien se
acepta que la gravedad de la pena puede generar una mayor tentacion de fuga en el
imputado, es esta una mera probabilidad estadistica de base socioldgica y es
perfectamente posible que las particulares circunstancias del procesado excluyan la

huida pese a la gravedad del hecho que se imputa”®3,

Asi, en la fase inicial del proceso, la necesidad de atender a los fines de la

prision preventiva y los escasos datos de que en esos primeros momentos podria

62 ANGULO ARANA, Pedro Miguel (2007). La funcién del fiscal: Estudio comparado y aplicacion
al caso peruano. El fiscal en el nuevo proceso penal. Lima: Jurista editores, p. 21.

6 DEL RIO LABARTHE, Gonzalo (2008). La prision preventiva en el nuevo codigo procesal penal.
Lima: Ara Editores, p. 56.
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disponerse pueden justificar que dicha medida coercitiva se acuerde apreciando
unicamente el tipo de delito y la gravedad de la pena que conlleve, pues de tales
elementos puede colegirse los riesgos de fuga y/o de entorpecimiento. Empero, con
el transcurso del tiempo las exigencias son mas intensas; han de valorarse de forma
mas individualizada las circunstancias personales del imputado y los del caso

concreto que se hayan conocido durante el proceso”.

Con este criterio la prisién preventiva podria dejar de ser una medida
excepcional para tornarse en general, pues es sabido que la prision preventiva
mayormente es solicitada al inicio del proceso, y en tal sentido el debate en la
audiencia de prision preventiva se reduciria a la prognosis de pena para determinar
el peligro procesal, lo que facilitaria su imposicion, restringiendo el derecho de
defensa y afectando el status de inocencia que le asiste a toda persona que se halla

dentro de un proceso, privilegiando una presuncion de culpabilidad.

En esa perspectiva se echa de menos que la prision preventiva es la ultima
ratio entre las medidas coercitivas, es mas se olvida precisamente que existen otras
medidas que pueden ser impuestas para cautelar el normal desarrollo del proceso
penal (comparecencia restringida, por ejemplo). Si se piensa que el delito cometido
como la gravedad de la pena generan ya de por si el peligro procesal (sin la
necesidad de datos objetivos contrastables en el caso en particular), se podria hacer
uso de las otras medidas coercitivas establecidas en nuestro ordenamiento procesal

penal.

Recordemos que demostrar el peligrosismo procesal es una exigencia para la

imposicion de cualquier medida coercitiva, y solo cuando dicho peligro sea de tal
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magnitud que no pueda ser neutralizado con cualquier otra medida, recién se podra

hacer uso de la prision preventiva.

Ademas debemos enfatizar que cuando se trata del peligro procesal, no nos
estamos refiriendo a una presuncion® sino a la constatacion de una determinada
situacion, debe comprobarse un peligro real y no virtual, cuyo basamento tiene
como punto de partida, acontecimientos concretos emanados de conductas del
imputado orientadas a perturbar los actos de investigacion o sustraerse de la
actividad procesal®, por ello no parece adecuado —aun cuando se trate del inicio del
proceso penal- el partir de la gravedad de pena como Unico criterio para sostener

que existe peligro procesal y por ende dictar la prision preventiva.

Sobre este aspecto el Tribunal Constitucional ha sefialado que: “En la medida
en que la detencién judicial preventiva se dicta con anterioridad a la sentencia
condenatoria, es en esencia una medida cautelar. No se trata de una sancion
punitiva, por lo que la validez de su establecimiento a nivel judicial, depende de
gue existan motivos razonables y proporcionales que la justifiquen. Por ello, no
puede sdlo justificarse en la prognosis de la pena a la que, en caso de expedirse
sentencia condenatoria, se le aplicara a la persona que hasta ese momento tiene la
condicion de procesado, pues ello supondria invertir el principio de presuncion de

inocencia por el de criminalidad”®®.

6 BOBINO, Alberto y BIGLIANI, Paola (2008). Encarcelamiento preventivo y estandares del
sistema interamericano. Buenos Aires: Editores del Puerto, p. 144.

85 RIZZARDI, Jesis (2003). “Medidas Cautelares en el Proceso Penal. Prision: ;Condena o Medida
Cautelar?”. En: Revista de Derecho Penal, Tomo 9, Rosario de Santa Fe, p. 40.

8 STC Exp. N° 1091-2002-HC/TC.

57



Este criterio no imprime otra logica que no sea la de considerar abiertamente
desproporcionada la utilizacion de una medida limitativa que pueda infringir un
dafio mayor que el que pueda esperarse de la pena a imponer en la sentencia

condenatoria.

c) Que el imputado, en razén a sus antecedentes y otras circunstancias
del caso particular, permita colegir razonablemente que trata de eludir la
accion de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacion de la

verdad (Peligro de obstaculizacion).

Segu Alberto Bovino: “Si la coercion procesal se orienta a alcanzar los fines
del procedimiento, solo dos tipos de situaciones justifican la privacién de libertad
anticipada: a) todo comportamiento del imputado que afecte indebida y
negativamente el proceso de averiguacion de la verdad, es decir, que represente una
obstaculizacion ilegitima de la investigacion —por ejemplo, amenazar testigos,
destruir ilegalmente elementos de prueba, etcétera-, y b) toda circunstancia que
ponga en peligro la eventual aplicacion efectiva de la sancion punitiva prevista en

el Derecho penal sustantivo —por ejemplo, la posibilidad de una fuga-%’.

Cabe precisar que entre el peligro de fuga y el peligro de obstaculizacion,
generalmente se le atribuye mayor relevancia al primero de ellos, en tanto el Estado

se halla imposibilitado de realizar juicios en ausencia de conformidad a lo exigido

57 BOVINO, Alberto (2006). Problemas del derecho procesal penal contemporaneo. Buenos Aires:
Editores del Puerto, p. 140.
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en el Articulo 139° numeral 12 de la Constitucion Politica. Por ende, si no concurre

el peligro procesal torna arbitraria la prision preventiva.

En consecuencia, la fundamentacion del peligro procesal no debe estar basado
en conjeturas, hipétesis o verosimilitudes, puesto que el juez en su resolucién debe
citar datos ciertos, objetivos, fehacientes, que aparezcan frente a sus sentidos, que
le generen la conviccion que el procesado se sustraera a la persecucion penal u
obstruird la investigacion, en caso se le deje en libertad o se revoque el mandato de
prision preventiva. Por ende, el peligro procesal debe ser valorado objetivamente
con datos certeros, pues si le permite a un juez que valore esta figura como mejor
le parezca, damos tribuna a que se convierta —en lugar de un magistrado garantista-
, €n un ser peligroso, con razonamientos tan subjetivos como caprichosos, donde de

por medio se violenta la libertad ambulatoria de un ser humano®,

En tanto el examen del peligro procesal no se afirma en forma esquematica
de acuerdo con criterios abstractos, sino que debe realizarse conforme al caso
concreto, tenemos que no se viola el principio de igualdad constitucional, cuando
el mismo operador juridico decide de manera distinta la tematica de la libertad en
el caso de coimputados, pues el caso concreto le permitird llegar a conclusiones

distintas®.

Por otro lado, el concepto de arraigo esta estrechamente ligado a cuestiones

socio-economicas que deben tenerse en cuenta al momento del dictado de la prision

% PANTA CUEVA, David (2007). “Criterios referentes al peligro procesal. A propdsito de su
tratamiento legal, doctrinario y jurisprudencial”. En: Revista Latinoamericana de Derecho Penal y
Criminologia, Buenos Aires, p. 3.

% GUERRERO PERALTA, Oscar Julian (2007). Fundamentos tedrico-constitucionales del nuevo
proceso penal. Bogota: Ediciones Nueva Juridica, p. 476.
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preventiva. Debe estimarse la posibilidad de huir al extranjero o de ocultarse para
un imputado que posea un mayor poder econémico. Pero el peligro de fuga no
puede basarse respecto de quienes no poseen vivienda, debido a sus escasos
recursos econémicos o0 de quienes viven en asentamientos humanos precarios,
derivados de una politica econémica que los margind, justificando solo por ello la

necesidad de la prision preventiva’.

c.1) Peligro de Fuga

La finalidad de evitar la fuga del imputado se concreta en dos funciones
especificas: el aseguramiento de su disponibilidad fisica a lo largo del proceso penal

y garantizar su sometimiento a la ejecucion de la pena.

Asimismo, el articulo 269° del Cédigo Procesal Penal sefiala los criterios que

el juez podra valorar para determinar la existencia de este peligro:

- El arraigo en el pais del imputado. Determinado por el domicilio,
residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o trabajo y las
facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto.

- La gravedad de la pena que se espera como resultado del procedimiento.
En este supuesto debe evaluarse si este supuesto es idéntico al regulado
por el articulo 268.1.b o un criterio especifico que obliga al juez a evaluar
la gravedad de la pena independientemente de la prognosis de pena

superior a los 4 afios de pena privativa de libertad.

" REATEGUI SANCHEZ, James. Ob. Cit., p. 223.
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- La importancia del dafio resarcible y la actitud que el imputado adopta,
voluntariamente, frente a él. Esta disposicion pretende introducir algunos
aspectos para favorecer la posicion de la victima en el proceso penal. En
la medida que introduce una valoracion que se encuentra estrechamente
ligada a la idea de que éeste no solo debe fortalecer el control social de las
personas que realicen una conducta no deseada por el ordenamiento, sino
que debe dirigirse también a satisfacer la posicion de la victima, resarcirla
en sus derechos afectados y reparar los dafios ocasionados por el delito.

- El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro
procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse
a la persecucion penal. Lo que viene a ser un supuesto de conducta procesa.
Es posible evaluar si el imputad ha asistido a las diligencias para las que
se ha requerido su presencia, pero ello en ningin caso obliga a considerar
como conducta procesal indebida el hecho que este no confiese, no declare,
no diga la verdad o no colabore con la administracion de justicia, puesto
que nadie puede ser obligado ni inducido a declarar o reconocer

culpabilidad contra si mismo.

c.2) Peligro de Obstaculizacién

Este presupuesto pretende evitar que una conducta positiva (ilicita) del
imputado pueda ocasionar la desaparicion de futuras fuentes de prueba, o en su

caso, la alteracion de la veracidad.
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Los criterios que el juez debe valorar para determinar la existencia de este
peligro se encuentran regulados en el Articulo 270° del Codigo Procesal Penal, entre

los que se encuentran:

- Destruira, modificara, ocultara o falsificard elementos de prueba. Este es
un acierto del legislador, toda vez que sefiala en forma precisa las
conductas que pretende evitar al aplicar al imputado la prision preventiva.

- Influira para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se
comporten de manera desleal o reticente.

- Induciré a otros a realizar tales comportamientos.

Estos Gltimos supuestos tienen relacion entre si, toda vez que el supuesto del
inciso b) es complemento de este Ultimo. El peligro debe ser concreto y fundado y
debe atenderse a la capacidad del sujeto pasivo de la medida para influir a los

imputados, testigos, peritos o quienes puedan serlo.

Asimismo, el inciso c¢) regula la posibilidad de que la destruccion, ocultacion
y alteracion de fuentes e prueba pueda ser realizada por terceras personas a solicitud

del imputado.

d) Pertenencia o reintegracién a una organizacion delictiva

El Caodigo Procesal Penal incluye en el numeral 2) del Articulo la posibilidad
de dictar mandato de prisién preventiva, si el imputado pertenece a una
organizacion delictiva o se interpone o se interprete como posible su reintegracion
a la misma y siempre que pueda utilizar los medios que ella le brinde para facilitar

su fuga o la de otros imputados, o para obstaculizar la averiguacion de la verdad.
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En efecto seglin José Asencio, constituye motivo para valorar la procedencia
de la prision provisional la pertenencia del imputado a una organizacion delictiva o
la posibilidad de su reintegracién a la misma, siempre y cuando, este hecho ponga
de manifiesto un especial riesgo de fuga u obstaculizacion proveniente, no tanto del

imputado, sino de los elementos materiales o personales de la banda’.

2.2.4.5.2. Presupuestos formales

De acuerdo a la regulacién expresada por el Codigo Procesal de 2004, existen
ciertos presupuestos formales para dictar una medida cautelar de naturaleza

personal, como lo es la prision preventiva, y son:

- Tiene que existir un requerimiento cautelar a pedido del Ministerio Publico

- Realizacion de la audiencia de prision preventiva dentro del plazo legal de
las cuarenta y ocho horas siguientes a su requerimiento.

- Concurrencia a la evaluacion del Fiscal requirente, del imputado y de su
defensor, en caso de inasistencia de los sujetos procesales obligados se
procede de conformidad a lo establecido en el Articulo 85° del Cdédigo
Procesal Penal.

- Los presupuestos formales son de exigencia ineludible, si no se presentan
en forma copulativamente o se presentan de modo defectuoso, la

resolucion que es emitida bajo tales condiciones es nula de pleno derecho.

L ASENCIO MELLADO, José Maria (2005). La regulacion de la prisién preventiva en el Codigo
Procesal Penal del Perd. Lima: Instituto de Ciencia Procesal Penal, p. 56.
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2.3. Definicion de términos’?

a. Derechos fundamentales.- Son aquellos derechos humanos garantizados
con rango constitucional que se consideran como esenciales en el sistema
politico que la Constitucion funda y que estan especialmente vinculados a
la dignidad de la persona humana.

b. Medidas cautelares personales.- Son aquellas que pretenden asegurar la
sujecion del imputado al proceso y, en su caso, la presencia del presunto
autor del hecho ante el 6rgano jurisdiccional, ya sea para garantizar su
declaracion ante el Juez Instructor, o para evitar su inasistencia y
consecuente frustracion de la celebracion del juicio oral ante el Juzgador.

c. Ministerio Publico.- Es el organismo constitucional autbnomo del Estado
Peruano. Su sede esta en el distrito de Lima-Perd. Esta controlado por la
Fiscalia de la Nacion.

d. Poder Judicial.- Es un poder del Estado encargado de administrar la justicia
en una sociedad, mediante la aplicacion de las normas juridicas en la
resolucion de conflictos.

e. Presuncion de inocencia.- La presuncion de inocencia es considerada
como un principio, garantia y derecho, por ello se ha considerado como uno
de los pilares del ordenamiento juridico de todo estado democrético, al
establecer la responsabilidad penal del individuo, Gnicamente cuando esté

debidamente acreditada su culpabilidad.

2 Cfr.. CABANELLAS DE TORRE, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 302
Ed. Buenos Aires: Heliasta, 2007; LUJAN TUPEZ, Manuel. Diccionario Penal y Procesal Penal.
Lima: Gaceta Juridica, 2013.
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f.

Principios procesales. - Los principios procesales son aquellas premisas
méaximas o ideas fundamentales que sirven como columnas vertebrales de
todas las instituciones del derecho procesal. Estos principios podemos
encontrarlos en la Constitucion, en la legislacion ordinaria y en la
jurisprudencia. Su valor como fuente del Derecho es vital a la hora de
interpretar las normas escritas pues incluso la Ley Orgéanica del Poder
Judicial les da caracter de ley en ausencia de norma y establece la
obligatoriedad de los jueces de aplicarlas e integrarlas al ordenamiento
escrito.

Prision preventiva.- “Es una medida coercitiva de caracter personal,
provisional y excepcional, que dicta el Juez de la Investigacion Preparatoria
en contra de un imputado en virtud de la cual de restringe su libertad
individual ambulatoria, para asegurar los fines del proceso penal; agrega,
que este mandato esta limitado a los supuestos que la ley prevé”.

Proceso penal.— “El proceso penal puede definirse como una serie gradual,
progresiva y concatenada de actos disciplinados en abstracto por el derecho
procesal y cumplidos por 6rganos publicos predispuestos y por particulares
obligados o autorizados a intervenir, mediante la cual se procura investigar

la verdad y actuar concretamente la ley sustantiva”.
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I1l. METODOLOGIA

3.1. Tipo y disefio de investigacion

Tipo de investigacion: Corresponde a una investigacion Dogmatica -
Normativa y Teorica-"®, que permiti6 ampliar y profundizar
conocimientos sobre el problema de investigacion planteado.

Tipo de disefio: Corresponde a la denominada No Experimental’,
debido a que carece de manipulacion intencional de la variable
independiente, ademas no posee grupo de control ni experimental; su
finalidad es estudiar el hecho juridico identificado en el problema después
de su ocurrencia.

Disefio General: Se empled el disefio Transversal’™, cuya finalidad fue
recolectar datos del hecho juridico en un solo momento o en un tiempo
Unico. Su proposito es describir las variables de estudio; analizar el estado
de cuestion de la misma en un momento dado.

Disefio especifico: Se empled el disefio Descriptivo — propositivo’®, toda
vez que se estudid los factores que generan situaciones problematicas
dentro de un determinado contexto y poder explicar el comportamiento de

las variables de estudio del problema planteado.

3 Cfr. SOLIS ESPINOZA, Alejandro (2001). Metodologia de la Investigacion Juridico Social.
Lima: Editorial Fecat. Asi mismo siendo una investigacién dogmatica, de naturaleza teérica no es
requisito la delimitacién temporal ni espacial, requisito valido solo para las investigaciones
empiricas o juridicas sociales, que no es el caso de la presente investigacion. Por tanto, especificar
el lugar y tiempo de ejecucidn no es necesario.

4 ROBLES TREJO, Luis et al (2012). Fundamentos de la investigacion cientifica y juridica. Lima:
Editorial Fecatt, p. 34.

> HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto et al (2010). Metodologia de la Investigacion. México:
Editora McGraw-Hill, p. 151.

" 1bid. p. 155.
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3.2. Plan de recoleccion de la informacion y/o disefio estadistico

A continuacion, se detallan las actividades del proceso que se seguido en la

construccion de un plan de informacion:

Proceso que incluye:

a) Determinacién de la poblacion o sujetos de estudio

b) Seleccion de la muestra

c) Operacionalizacion del estudio (afin a los aspectos relacionados con los
eventos del proyecto, asi como todos sus procesos)

d) Disefio del instrumento

e) Meétodo para procesar la informacion

3.2.1. Poblacion’’

A. Universo Fisico: Estuvo constituida por el &mbito internacional y
nacional.

B. Universo Social: La poblacion materia de estudio se circunscribe a la
dogmatica juridica procesal penal y la jurisprudencia constitucional que
ha generado la doctrina y jurisprudencia correspondiente.

C. Universo temporal: El periodo de estudio correspondié al afio 2020.

3.2.2. Muestra

e Tipo: No Probabilistica.

T ZELAYARAN DURAND, Mauro. Ob. Cit., pp. 251- 258.
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e Técnica muestral: Intencional.
e Marco muestral: Doctrina, Jurisprudencia y Normatividad.

e Unidad de analisis: Elementos documentales

3.2.2. Unidad de Andlisis

La unidad de analisis estuvo conformada por las fuentes documentales:
Doctrina, Jurisprudencia, normatividad; donde la unidad de andlisis estuvo

compuesta por:

- Unidad tematica: Constituido por las variables de estudio
- Categorizacion del tema: En base a los indicadores se establecio las
categorias de analisis.

- Unidad de registro: Documental en base al analisis de categorias.

3.3. Instrumentos(s) de recoleccion de la informacion’®.

a) Para recoger la informacion necesaria y suficiente para alcanzar los objetivos
de la investigacién se emple6 la Técnica Documental, cuyos instrumentos
fueron las fichas Textuales, Resumen y comentario, a través del cual se obtuvo
informacion de la doctrina.

b) También se empleo la técnica de Analisis de contenido, cuyo instrumento fue
la ficha de andlisis de contenido, con el cual se obtuvo informacién de la

jurisprudencia.

8 ZELAYARAN DURAND, Mauro. Ob. Cit., pp. 127-132.
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c) Para sistematizar la informacion en un todo coherente y l6gico, es decir,
ideando una estructura l6gica, un modelo o una teoria que integre esa

informacion, se empleara el Método de la Argumentacion Juridica.

3.4. Plan de procesamiento y analisis estadistico de la informacion

Para el procesamiento y analisis de los datos tedricos se empleo la técnica
del analisis cualitativo’®, para lograr la aprehension de particularidades y
significados aportados en la jurisprudencia y doctrina, para lo cual se empled la
argumentacion juridica para el analisis de la informacion. Los criterios a seguir en

el presente proceso de investigacion fueron los siguientes:

Identificacion del espacio fisico donde se busco la informacion.
- ldentificacion y registro de las fuentes de informacion.

- Recojo de informacion de la informacion.

- Analisis y evaluacion de la informacion.

- Sistematizacion de la informacién.

Finalmente, los datos o informacion que se obtengan en el proceso de
recoleccion y analisis sirvieron para validar la hipotesis® en base la teoria de la

argumentacion juridica®!, debido a que el Derecho puede concebirse como

% BRIONES, Guillermo (1986). Métodos y técnicas de investigacion para las ciencias sociales.
México: Editorial Trillas, p. 43.

8 ROBLES TREJO, Luis (2014). Guia metodoldgica para la elaboracion del proyecto de
Investigacion Juridica. Editorial Ffecaat, Lima, p. 58 y ARANZAMENDI, Lino (2011).
Fundamentos epistemologicos de la investigacion bésica y aplicada al derecho. Lima: Grijley, pp.
112 y ss. “Las investigaciones juridicas-tedricas, se particulariza, porque tienen como punto de
partida un determinado marco teérico y permanece en él. Su finalidad consiste en formular nuevas
teorias, modificar, cuestionar, refutar o validar las existentes, pero sin contrastarlos con ningin
aspecto practico”

8 GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso (2005). La argumentacion en
el derecho. Lima: Editorial Palestra, p. 49.

69



argumentacion, ya que desde cualquier perspectiva la actividad de todo jurista
cuando aplica el Derecho consiste fundamentalmente en argumentar, justificar el
derecho. Por lo que, la habilidad para presentar buenos argumentos a fin de
justificar una postura; el fin basico de la teoria de la argumentacion juridica no es
la de mostrarles cosas nuevas a los juristas, sino el de justificar los planteamientos

0 enunciados.
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IV. RESULTADOS

4.1. La libertad individual

4.1.1. Generalidades

Debemos dejar precisado conforme surge de la redaccion del Articulo 2
numeral 24 de nuestra Constitucion, el vinculo de la libertad personal con la
dignidad de la persona humana es una realidad plasmada en el articulo 1 de la Carta
Magna. Por ende, la libertad personal constituye un derecho subjetivo inherente de
la persona, reconocido y protegido por los Estados y por las organizaciones

internacionales.

La libertad es un valor esencial e imprescindible del sistema democratico. La
libertad supone: exencién, independencia o autonomia por la que constituye una
esfera de autonomia privada, de decision personal o colectiva protegida frente a
precisiones que puedan determinarla; poder hacer, esto es la capacidad positiva,
para llevar a cabo esas decisiones y actuar eficazmente en la vida social; libertad de

eleccion, entre hacer o no hacer, o entre hacer es posibles.

Uno de los ambitos especificos que involucra la libertad individual es el
derecho a la libertad personal. Esta comprende una libertad fisica o ambulatoria,
gue reconoce a toda persona la facultad de desplazarse libremente, sin otras
limitaciones que las impuestas por el medio por el que se pretende y las establecidas
por las normas constitucionales, para preservar otros derechos o valores igualmente

relevantes. En consecuencia el derecho a la libertad personal, en su aspecto de
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libertad fisica garantiza a su titular el no verse arbitraria o irrazonablemente privada

de esta®.

Marcial Rubio sefiala de manera precisa cada acépite de las constituciones
pasadas que hacen referencia al tema, concluyendo que la esclavitud es el tema més
desarrollado por los autores. No es sino hasta la Constitucion de 1920 que se hace
referencia, en el articulo 22, a la libertad individual mediante la siguiente formula:
“La ley no reconoce pacto ni imposicion alguna que prive de la libertad individual™.
Ya de més reciente data, la Constitucion de 1979 ofrece un tratamiento similar a la

actual Constitucion®.

4.1.2. Restricciones legitimas a la libertad

Como todo derecho, la libertad no es absoluta. Puede ser objeto de restriccion
cuando la ley asf lo establece. Conforme sefiala Garcia Toma®* refiere que son tres
las restricciones que la ley establece: detencion, condena penal y sanidad. Segun
nuestra legislacion procesal vigente la detencion se puede dar en dos casos: por
mandato judicial y por flagrante delito, lo cual ocurre al momento de la comision
de un delito, o cuando la persona estd huyendo o cuando exista suficientes
evidencias que fue él quien perpetré el delito. La detencion, vale recalcar, es de

caracter preventivo.

82 ROSAS YATACO, Jorge. Ob. Cit., p. 447.

8 RUBIO CORREA, Marcial (1999). Estudio de la Constitucion politica de 1993. Lima: PUCP, pp.
444-445,

8 GARCIA TOMA, Victor (1998). Analisis sistematico de la Constitucion peruana de 1993. Lima:
Universidad de Lima, pp. 116-117.
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En cambio, la condena penal se da como consecuencia de un proceso judicial,
en el cual se determina la responsabilidad de la persona en la comision o
participacion de un delito. La condena, en estos casos, puede ser privativa,

restrictiva o limitativa de libertad

Larestriccion de la libertad de locomocion por razones de salud esta plasmada
en la Ley N° 26842, Ley General de Salud en el Articulo 130°, incisos a) y b), que
trata de las medidas de seguridad sanitaria, y el Articulo 132°, inciso c), en el que
se sefiala que tales medidas deben evitar en lo posible perjudicar el principio de

libre circulacion de las personas.

4.1.3. La libertad personal en los instrumentos internacionales

Los tratados internacionales reconocen el derecho a la libertad personal en:

a. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Articulo 3: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la

seguridad de su persona”.

Articulo 9: “Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”.

b. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Articulo I. Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la

seguridad de su persona.

Articulo XXV. Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y

segun las formas establecidas por leyes preexistentes.
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c. Articulos 9°y 11° del Pacto de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 9

“I1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Nadie
podra ser sometido a detencidn o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado
de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al

procedimiento establecido en ésta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencion, de
las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacion formulada

contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada
sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad. La prisién preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podréa estar
subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto
del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso,

para la ejecucion del fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion o prision
tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la
brevedad posible sobre la legalidad de su prisién y ordene su libertad si la
prision fuera ilegal. 5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o

presa, tendra el derecho efectivo a obtener reparacion”.
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Articulo 11

“Nadie sera encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una obligacion

contractual”.

d. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los

Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencidn o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su

detencién y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez
u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y
tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad, sin perjuicio de que continde el proceso. Su libertad podra estar

condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad

de su arresto o detencidn y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran
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ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se
viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un
juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal
amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos

podran interponerse por si o por otra persona.

7. Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes

alimentarios.

4.2. La presuncién de inocencia

4.2.1. Concepto de la presuncion de inocencia

Sabas Sarrés sefiala que la presuncion de inocencia desde el punto de vista
conceptual es “una absoluta prohibicion de estimar culpable, sin que medie condena
firme en su contra, al que fue perseguido penalmente”®. Por su parte Elmer
Robles®® sostiene que la presuncion de inocencia, tal como ahora se conoce es un

principio y un derecho fundamental.

Precisa que es principio por que constituye el enunciado de un contenido
material objetivo que, en tanto componente axiolégico del fundamento del
ordenamiento constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el

ordenamiento juridico. Por otro lado, se considera derecho fundamental, porque

8 SABAS CHAHUAN, Sarras (2001). Manual del nuevo procedimiento penal. Santiago de Chile:
Editorial Juridica Conosur, p. 35.

8 ROBLES BLACIDO, Elmer et al (2012). La presuncion de inocencia - Tratamiento dogmatico y
jurisprudencial. Lima: Editorial Ffecatt, p. 76.
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constituye el reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto es, la

titularidad de la persona sobre un bien constitucional.

Para Luigi Ferrajoli®’ la presuncién de inocencia es una garantia de seguridad
0 si se quiere de defensa social: de esa seguridad especifica ofrecida por el estado
de derecho y que se expresa en la confianza de los ciudadanos en la justicia y de

esa especifica defensa que se ofrece a estos frente al arbitrio punitivo.

Nuestro Tribunal Constitucional, también ha esbozado una definicion de la
presuncion de inocencia y ha sefialado que “Como este Tribunal ha sostenido en la
STC 010-2002-Al/TC, el principio de presuncion de inocencia se despliega
transversalmente sobre todas las garantias que conforman el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva. Y, mediante €l, se garantiza que ningun justiciable pueda
ser condenado o declarado responsable de un acto antijuridico fundado en
apreciaciones arbitrarias o subjetivas, o en medios de prueba, en cuya valoracién

existen dudas razonables sobre la culpabilidad del sancionado.

El contenido esencial del derecho a la presuncidn de inocencia, de este modo,
termina convirtiéndose en un limite al principio de libre apreciacion de la prueba
por parte del juez, puesto que dispone la exigencia de un minimo de suficiencia

probatoria para declarar la culpabilidad, méas alla de toda duda razonable®.

Alberto Binder®, prefiere denominar la expresion “nadie es culpable si una

sentencia no lo declara asi”; entonces, ello en concreto significa: a) Que solo la

8 FERRAJOLLI, Luigi. Ob. Cit., p. 549.
8 STC Exp. N° 010-2002-Al/TC.
8 BINDER, Alberto M. Ob. Cit., p. 121.
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sentencia tiene esa virtualidad; b) Que al momento de la sentencia sélo existe dos
posibilidades: o culpable, o inocente. No existe una tercera posibilidad; c) Que la
“culpabilidad” debe ser juridicamente construida; d) Que esa construccion implica
la adquisicion de un grado de certeza; ) Que el imputado no tiene que construir su
inocencia; f) Que el imputado no puede ser tratado como un culpable; g) Que no
pueden existir ficciones de culpabilidad, es decir, partes de culpabilidad que no

necesitan ser probadas.

Segun el Articulo 20° inciso 24) literal “e” de nuestra Constitucion Politica,
es una presuncion luris Tantum, por la cual a toda persona imputada de la comisién
de un delito se le presume inocente, y tiene derecho a no ser tratada como culpable
ni antes ni durante el proceso penal, hasta que se emita una Sentencia que resuelva

definitivamente el caso.

Bajo esa linea Luigi Lucchini sefiala que la presuncion de inocencia es un
“corolario logico del fin racional asignado al proceso” y la “primera y fundamental
garantia que el procesamiento asegura al ciudadano: presuncion juris, como suele

decirse, esto es, hasta prueba en contrario”®.

4.2.2. Vertientes de la presuncién de inocencia

a. La presuncion de inocencia como derecho fundamental

El vocablo “derechos fundamentales”, tiene su origen en Francia
9 9

aproximadamente en el afio de 1770 y, es consecuencia, del movimiento politico-

% LUCCHINI, Luigi (1995). Elementos del proceso penal. Buenos Aires: Editorial Barbera, p. 15.
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cultural que conllevo a la declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano
de 1789. Después aparecerd en Alemania, especialmente en la Constitucion de
Weimar de 1919, posteriormente mucho mas desarrollado aparece en Ley
Fundamental de la Republica Federal de Alemania promulgado en el afio de 1949;
por lo que debemos manifestar, que el uso y entendimiento de “derechos

fundamentales” es un fenémeno juridico reciente.

Obando Blanco sefiala que los derechos fundamentales son auténticos
derechos subjetivos a los que el ordenamiento juridico distingue de los derechos
subjetivos ordinarios mediante un tratamiento normativo y procesal privilegiado.
Son derechos privilegiados y vienen determinados positivamente, esto es,

concretados y protegidos especialmente por normas de mayor rango®?.

Para Perez Lufio, los derechos fundamentales “En el horizonte del
constitucionalismo actual, se destaca la doble funcion de los derechos
fundamentales: en el plano subjetivo siguen actuando como garantias de la libertad
individual, si bien a este papel clasico se auna ahora la defensa de los aspectos
sociales y colectivos de la subjetividad, mientras que en el objetivo han asumido
una dimensién institucional a partir de la cual su contenido debe funcionalizarse

para la consecucion de los fines y valores constitucionalmente proclamados”®.

Describiendo mejor esta idea agrega que en su dimension subjetiva “los
derechos fundamentales determinan el estatuto juridico de los ciudadanos, lo mismo

en sus relaciones con el Estado que en sus relaciones entre si. Tales derechos

%1 OBANDO BLANCO, Victor Roberto (2001). El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en la
jurisprudencia. Lima: Palestra Editores, p. 36.
92 PEREZ LUNO, Antonio. Citado por OBANDO BLANCO, Victor. Ob. Cit., p. 36.

79



tienden, por tanto, a tutelar la libertad, autonomia y seguridad de la persona no sélo
frente al poder, sino también frente a los demas miembros del cuerpo social...”%,
Asimismo, precisa que desde su significacion axioldgica objetiva “...los derechos
fundamentales representan el resultado del acuerdo basico de las diferentes fuerzas
sociales, logrado a partir de relaciones de tensién y de los consiguientes esfuerzos
de cooperacidén encaminados al logro de metas comunes...responden a un sistema
de valores y principios de alcance universal que...han de informar todo nuestro

ordenamiento juridico”%*

Nuestro Tribunal Constitucional — con respecto a los derechos fundamentales
-, ha sefalado que “son bienes susceptibles de proteccion que permiten a la persona
la posibilidad de desarrollar sus potencialidades en la sociedad. Esta nocion tiene
como contenido vinculante presupuestos éticos y componentes juridicos que se

desenvuelven en clave historica”®.

El mismo Tribunal Constitucional ha agregado que “Los derechos
fundamentales reconocidos en nuestra constitucién constituyen componentes
estructurales basicos del conjunto del orden juridico objetivo, pues que son la
expresion juridica de un sistema de valores que por decision del constituyente
informan todo el conjunto de la organizacion politica y juridica. En ese orden de

ideas, permiten la consagracion practica del postulado previsto en el articulo 1 del

% PEREZ LUNO, Antonio (1990). Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. Madrid:
Tecnos, p. 22.

% Ibidem.

% STC Expediente N° 0050-2004-Al.
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referido texto que concibe a la persona humana como “el fin supremo de la sociedad

y del Estado™.

De este modo, la garantia de su vigencia dentro de nuestra comunidad politica
no puede limitarse solamente a la posibilidad del ejercicio de pretensiones por parte
de los diversos individuos, sino que también debe ser asumida por el Estado como

una responsabilidad teleolégica™®.

Refiriéndose a los componentes de los derechos fundamentales, el mismo
Tribunal, ha precisado que el concepto de derechos fundamentales comprende”
tanto los presupuestos éticos como los componentes juridicos, significando la
relevancia moral de una idea que compromete la dignidad humana y sus objetivos
de autonomia moral, y también la relevancia juridica que convierte a los derechos
en norma béasica material del ordenamiento, y es instrumento necesario para que el
individuo desarrolle en la sociedad todas sus potencialidades. Los derechos

fundamentales expresan tanto una moralidad basica como una juricidad basica”®’

Por otro lado, si bien existe consenso sobre la trascendencia y primacia de los
derechos fundamentales; sin embargo, existe discusion sobre su caracter absoluto o
de favor libertatis, esto es, el principio de que los derechos fundamentales deben
interpretarse del modo mas amplio posible. Refiriéndose precisamente a esta
postura, Obando Blanco, ha sefialado que “...actualmente se acepta que en su

mayoria los derechos fundamentales no gozan de caracter absoluto, pues los

% |bidem.
% PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Teoria general. Citado por el
Tribunal Constitucional en el Expediente N° 1417-2005-AA, FJ 2.
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mismos se encuentran sujetos a determinados limites ‘razonables’ que deben ser

adecuadamente justificados™%.

Atendiendo a su primacia y, su caracter especial, los derechos fundamentales
en nuestro pais se encuentran prescritos en el Art. 2° de la Constitucién Politica del
Estado (derecho a la vida, a la libertad de conciencia, de informacion, de expresion,
al honor, al trabajo, a la presuncion de inocencia, etc.). Como se podra advertir ,
esta es una enumeracion enunciativa; sin embargo, el Art. 3° de la Carta Magna,
deja abierto el reconocimiento de otros derechos fundamentales de la persona; tal
como ha pasado con el Tribunal Constitucional, quien ha reconocido otros
derechos, desarrollando precisamente el apertus de la norma constitucional; sin
embargo, al pronunciarse sobre este articulo el Tribunal Constitucional ha
considerado que la aplicacion del mismo debe quedar reservada “sélo para aquellas
especiales y novisimas situaciones que supongan la necesidad del reconocimiento

de un derecho que requiera una proteccién al mas alto nivel”®

En ese sentido, el Tribunal ha optado por el reconocimiento de nuevos
derechos a traves de la interpretacion del contenido de derechos fundamentales que
se encuentran reconocidos expresamente en la Constitucion, sin utilizar la clausula
abierta de derechos. Al respecto, ha sefialado que “en la medida en que sea
razonablemente posible, debe encontrarse en el desarrollo de los derechos
constitucionales expresamente reconocidos las manifestaciones que permitan

consolidar el respeto a la dignidad del hombre”. En palabras del propio Tribunal

% OBANDO BLANCO, Victor Roberto. Ob. Cit., p. 40.
% STC Expediente N° 895-2001-AA/TC
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“es posible identificar dentro del contenido de un derecho expresamente reconocido
otro derecho que, aunque susceptible de entenderse como parte de aquel, sin

embargo, es susceptible de ser configurado auténomamente™ .

En ese sentido, la llamada presuncion de inocencia puede entenderse como
una norma o principio objetivo dirigido a encaminar la conducta de los poderes
publicos o garantia que hace posible el imperio de otros derechos, y también en
cuanto derecho subjetivo conferido al individuo, quien puede recurrir a la tutela
jurisdiccional, incluso internacional, en caso de que no se respete'®. En todo caso,
debe quedar expresamente sefialado que la presuncion de inocencia goza de
prescripcion constitucional, situacién que le da legitimamente el caracter de

derecho fundamental.

b. La presuncién de inocencia como principio

Toda norma de derecho fundamental, tiene dos formas de manifestarse: como
regla o como principio. Ahora, es necesario precisar el significado y alcances del

segundo.

Para Fany Quispe el principio “eS una norma que ordena que algo sea
realizado en la mayor medida de lo posible dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes, es decir, como un mandato de optimizacion que puede ser
cumplido en grado dependiendo de las circunstancias juridicas y sociales del

momento en que se aplica (...) no marcan una conducta concreta a realizar — 0 no-

100 STC Expediente N° 895-2001-AA/TC.
101 Asi se desprende de la simple lectura de los articulos 14 N° 2 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, y 8 N° 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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sino que proporcionan pautas o criterios para tomar posicion ante situaciones

concretas que a priori aparecen indeterminadas”1%2,

La presuncion de inocencia es un principio, pero no se queda solo en dicho
marco, sino por el contrario, en nuestra realidad ha adquirido mas elementos y
connotacion; pues al mismo tiempo es derecho y garantia fundamental. Como
principio impone ciertas pautas ineludibles al juez penal, el mismo que deben ser

observados de manera escrupulosa.

c. La presuncién de inocencia como garantia

Las garantias son mecanismos que impiden un uso arbitrario o desmedido de
la coercion penal'®™. Las garantias — dice Gozan -, son también derechos
fundamentales que quedan insertos en los llamados “principios de reserva”, por los
cuales los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al

resto del ordenamiento juridico”%,

La presuncion de inocencia, al ser considerado como garantia, impide al Juez
penal, actuar arbitrariamente cuando cualquier ciudadano se encuentra procesado.
Es precisamente cuando se inicia el proceso penal, es cuando aparece la presuncion
de inocencia como garantia. Al considerar a la presuncién de inocencia como
garantia, se asegura el respeto y cumplimiento de los derechos, evitando que

aparezcan como una declaracién abstracta que no tiene posibilidades reales de

192 QUISPE FARFAN, Fany (2001). El derecho a la presuncién de inocencia. Lima: Palestra
Editores, p. 17.

108 BINDER, Alberto. Ob. Cit., p. 54.

104 GOZANI, Osvaldo Alfredo (1999). Derecho procesal constitucional. T. I. Buenos Aires:
Editorial Belgrano, p. 94.
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consagracion efectiva. Pero la consideracion de la presuncion de inocencia como
garantia, no ha estado exento de discrepancia doctrinal, sino por el contrario ha
existido y existe voces disimiles, que pretenden negar dicha condiciéon a la

inocencia.

4.2.3. Contenido del derecho a la presuncién de inocencia

La naturaleza y alcances del derecho fundamental a la presuncién de
inocencia determinan una configuracion compleja en su contenido, pues influye con
notoria eficacia tanto en el tratamiento que debe darse al imputado durante el
desarrollo del procedimiento, como en la actividad probatoria que se practique con
el objeto de demostrar su culpabilidad, sin dejar de lado su singular trascendencia

en el contexto general de todo el proceso penal®.

a. Derecho a ser tratado como inocente

En un primer &mbito, el derecho exige que cualquier persona imputada por la
comision de una conducta tipificada como delito o falta —o, en general, ante
situaciones en las que el Estado actiia en ejercicio del ius puniendi'®- sea tratada
como inocente durante el tramite del procedimiento!?’ e, incluso, desde antes que
éste inicie, pues puede ser el caso que ciertas actuaciones de los 6rganos del Estado
—sin delimitarlos a quienes intervienen en la funcion jurisdiccional- incidan

negativamente en dicho tratamiento, como podria suceder ante sefialamientos

195 OVEJERO PUENTE, Ana Maria (2007). Constitucion y derecho de presuncion a la inocencia.
Barcelona: Tirant lo Blanch, pp. 95y ss.

106 BAENA DEL ALCAZAR, Mariano et al (1992). Actualidad y perspectivas del derecho publico
a fines del siglo xx: Homenaje al profesor Garrido Falla. Madrid: Editorial Complutense, p. 1027.
107 STC. N° Exp. N.° 01768-2009-PA/TC.
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acerca de la comision de un determinado delito, previo a que el tribunal competente

incoe un proceso especifico contra el individuo®®®.

Asi, el derecho fundamental bajo estudio se relaciona tanto con el proceder
de las autoridades en su consideracion a la condicion de inocente del individuo,
como con la respuesta que pueda provenir de los componentes sociales, mereciendo
especial atencion la actuacion que desarrollen los medios de comunicacion, dado el

impacto que producen en la opinién publica.

De esa cuenta, es evidente que el orden constitucional impide a funcionarios
y empleados publicos afectar el derecho a ser tratado como inocente de quien pueda
figurar como imputado en un proceso penal, hasta que no se pronuncie la sentencia
que declare lo contrario, debiendo actuar con cautela en lo que concierne a las

informaciones pablicas que emitan.

En tal sentido, en tanto no se dicte el fallo respectivo y éste no adquiera
ejecutoriedad, esta vedado a las autoridades (policias, fiscales, jueces y otros), como
garantia del derecho a la presuncién de inocencia, exhibir o hacer alusion de la

persona como responsable o culpable de alguna conducta penalmente sancionada.

En el caso de los medios de comunicacion social, el derecho a la presuncion
de inocencia actla impidiendo la emision de noticias mediante las cuales se
califique a una persona como autor o participe del delito, en tanto no exista

sentencia que asi lo declare!®. Sin embargo, conforme a la naturaleza del derecho

108 O\VEJERO PUENTE, Ana Marfa. Ob. Cit., pp. 91y ss.
109 STC. Exp. N° 06817-2008-AA/TC.
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bajo estudio, que actta protegiendo al individuo frente al ius puniendi del Estado!?°,
seran las garantias de los derechos al honor y a la dignidad personal las vias para
reclamar la observancia de la presuncion de inocencia ante la actuacion de los

referidos medios de comunicacion o, incluso, de los particulares'!.

De igual forma, esa exigencia de tratamiento como inocente incide también
en las medidas cautelares, consistentes en limitaciones o restricciones de derechos
como la libertad personal (medidas de caracter personal) o la disposicion de bienes
(medidas de caracter real) decretadas con el objeto de asegurar que el proceso penal
sea Util para la actuacion del ius puniendi del Estado, es decir, para hacer efectiva

la ley penalt!?,

Ahora bien, es apreciable que, entre las distintas medidas cautelares que
pueden aplicarse en el contexto del proceso penal, el uso de la prision provisional
pareciera, en ocasiones, provocar una especial friccion con el derecho fundamental

a la presuncion de inocencia.

De esa cuenta, cabe agregar que la limitacion a la libertad personal que
conlleva la prisién provisional, para no vulnerar el derecho bajo estudio, debe

fundarse, esencialmente, en el respeto a las normas de la Constitucion, al igual que

10 |a STC. Exp. N. © 0024-2010-PI/TC, de fecha 21 de Marzo del 2011; se refiere de la forma
siguiente: Se trata de un derecho fundamental que tiene por finalidad evitar que el Estado haga del
ser humano “objeto” (y no “sujeto”) del ius puniendi estatal, afectando su dignidad como
presupuesto ontologico de los derechos fundamentales. El principio-derecho de dignidad humana,
exige apreciar al ser humano como fin en si mismo, y no como medio para la consecucién de alguna
finalidad. Es por ello que el articulo 1° de la Constitucion, dispone que “[1]a defensa de la persona
humana y el respeto de dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

11 ORENES RUIZ, Juan Carlos (2008). Libertad de informacion y proceso penal: los limites.
Navarra: Thomzon-Aranzadi, p. 165.

112 PUJADAS TORTOSA, Virginia (2008). Teoria general de medidas cautelares penales:
peligrosidad del imputado y proteccidn del proceso. Madrid: Marcial Pons, p. 29.
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ha de acontecer al aplicarse cualquiera de las demas restricciones a derechos

fundamentales autorizadas por la ley.

En tal sentido, para que la prision provisional resulte congruente con el
derecho a la presuncion de inocencia y responda a su naturaleza estrictamente
cautelar, sin conllevar los efectos de una condena previa, debe ser considerada,
interpretada y aplicada como verdadera medida excepcional, prefiriendo siempre el
empleo de otros medios menos lesivos a los derechos del imputado, en tanto
permitan asegurar los fines perseguidos con el proceso, y haciendo que su
utilizacion se supedite a la concurrencia de los presupuestos taxativamente

establecidos en el ordenamiento procesal®*?.

b. Incidencia en la actividad probatoria

En un segundo aspecto, el derecho fundamental a la presuncion de inocencia
incide en el juicio de hecho de la sentencia penal, con implicaciones en la actividad
probatoria desarrollada a efecto de tener por acreditado el supuesto factico
comprendido en la norma penal, con todos sus elementos, asi como la participacién
del imputado en la realizacion del delito, requisitos imprescindibles para la emision
de un fallo estimatorio de la pretension punitiva y, con ello, para la imposicion de

la sancion establecida en la propia norma como consecuencia juridica aplicable!*,

Del derecho bajo estudio deriva la nocion relativa a que la prueba de

culpabilidad del procesado recae en la parte acusadora y que la condena es factible

113 E| CPP, a partir del articulo 268° hasta el articulo 271°, establece los presupuestos que deben
concurrir para que se decrete la prision preventiva.
114 STC Exp. N° 01267-2012-PHC/TC.
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solo si se alcanza el pleno convencimiento judicial, mediante una actividad
probatoria valida, en cuanto a la existencia de la conducta ilicita y la culpabilidad

del encartado, descartandose cualquier duda razonable!*®.

Es este segundo aspecto el que mas interesa para los efectos de la
investigacion, por su especial incidencia en la actividad probatoria en el contexto
del proceso penal —producto de la labor jurisprudencial estadounidense, en orden a
la garantia del due process of law, como fue mencionado anteriormente—y, por lo

tanto, comprendera el anélisis a realizar en las lineas que prosiguen.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, destacar un significado mas
del derecho a la presuncion de inocencia, siendo aquel al que se referia Carrara, es
decir, segun explica Vegas Torres, apreciandolo como “criterio inspirador de todo
el ordenamiento procesal penal”'®, significado que determina el modelo procesal
de corte liberal, fundamentado, esencialmente, en las garantias reconocidas al

imputado frente al ejercicio del ius puniendi del Estado.

4.3. El plazo razonable

4.3.1. El derecho al plazo razonable en los instrumentos internacionales

El derecho al plazo razonable ha sido consagrado tanto en el Sistema
Universal como en el Sistema Interamericano y Europeo a traves de los siguientes

instrumentos internaciones:

115 STC. Exp. N° 00926-2007-PA/TC
116 \VEGAS TORRES, Jaime (1993). Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal. Madrid:
Editorial La Ley, p. 41.
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a) La declaracién universal de los derechos humanos

“Articulo 10°: Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad,
a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el

examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal”.

b) La declaracion americana de Derechos Humanos

“Articulo 25°: (...) Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene
derecho a que el juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser
juzgado sin dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad.

Tiene también a un tratamiento humano durante la privacion de su libertad”.

“Articulo 26: Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe
que es culpable. Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en
forma imparcial y publica a ser juzgada por tribunales anteriormente
establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a que no se le imponga

penas crueles, infamantes o inusitadas”.

c¢) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)

“Articulo 7.5: Toda persona detenida o retenida (...) tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio

de que continte el proceso”.

“Articulo 8.1: Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias

y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
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independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o

de cualquier otro caracter”.

d) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)

“Articulo 9: Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridades
personales. Nadie podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie
podra ser privado de su libertad por las causas fijadas por ley y con arreglo al

procedimiento establecido en ésta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencion, de
razones de la misma y notificada, sin demora de la acusacion formulada

contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada
sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la .ley para ejercer
funciones judiciales, y tendrd derecho a ser juzgado dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad. La prisién preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no deben ser la regla general, pero su libertad podra
estar subordinada a garantias que aseguren en la comparecencia del acusado

en el acto del juicio, o en su caso, para la ejecucion del fallo.

4. Toda persona que sea privada de su libertad en virtud de detencion o prision

tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la
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brevedad posible sobre la legalidad de su prision y ordene su libertad si la

prision fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa tendré el derecho

efectivo a obtener reparacion”.

e) El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de

las Libertades Fundamentales (CEDH)

“Articulo 6.1.- “toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e
imparcial, establecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos
y obligaciones de carécter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion

en materia penal dirigida contra ella”.

4.3.2. El plazo razonable como garantia del debido proceso penal

El Tratado de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ratificados

por nuestro pais y que goza de rango constitucional, reconoce de manera expresa el

derecho al plazo razonable. Mientras que en nuestra Constitucién es una

manifestacion implicita del derecho al debido proceso y a la tutela judicial efectiva

reconocida en el Articulo 139° de la Constitucion y, en tal medida, se funda en el

respeto a la dignidad de la persona humana”.

Asimismo, la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos precisa

“que no siempre es posible para las autoridades judiciales cumplir con los plazos

legalmente establecidos, y que por tanto, ciertos retrasos justificados pueden ser
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validos para el mejor resolver del caso. Ahora bien, lo que resulta improcedente o
incompatible con las previsiones de la Convencion, es que se produzcan dilaciones
indebidas o arbitrarias, por lo que debe analizarse en cada caso en concreto si hay
motivo que justifiquen la dilatacion o si, por el contrario, se trata de un retraso

indebido o arbitrario”'’,

El debido proceso radica en el derecho de los justiciables de acceder a una
tutela judicial efectiva, a través del desarrollo de un procedimiento preestablecido,
en el cual se observen una serie de principios y garantias, cuya finalidad Gltima es
alcanzar la justicia. A su vez, Juan Bandres nos refiere que este derecho lleva
implicito una serie de “derechos filiales” reconocidos como fundamentales y que
incluye el derecho a la defensa, el principio de igualdad de armas, el principio de

contradiccion, publicidad, celeridad y presuncion de inocencial*e.

En esencia nuestro Tribunal Constitucional ha establecido que el derecho al
plazo razonable tiene como finalidad impedir que los acusados permanezcan mucho
tiempo bajo acusacion y asegurare que ésta se decida en la mayor brevedad posible.
Cabe precisar que el hecho de que el derecho al plazo razonable sea considerado
como un “contenido implicito” del derecho al debido proceso trae como
consecuencia que aquel pueda ser identificado como un derecho fundamental de

configuracién auténoma.

117 CANO LOPEZ, Miluska Giovanna (2016). “El derecho al plazo razonable en los instrumentos
internacionales y en los fallos del Tribunal Constitucional”. Disponible en sitio web:
http://www.teleley.com/articulos/art_180708- 2.pdf

118 BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, Juan Manuel (1992). Derecho fundamental al proceso debido
y el Tribunal Constitucional. Pamplona: Arazandi, p. 101.
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4.3.3. Criterios para la determinacion del plazo razonable

Las Cortes Internacionales de Derechos Humanos han desarrollado, a través
de sus jurisprudencias constantes, una serie de criterios que deben tenerse en cuenta

a la hora de analizar la razonabilidad del plazo en un proceso.

a) La complejidad del asunto: La complejidad del asunto se determina por
una serie de factores de iure y de facto del caso concreto. Asi, en el proceso penal,
aunque no exhaustivamente, dichos factores pueden estar referidos a''®: i) el
establecimiento y esclarecimiento de los hechos, los cuales pueden ser simples o
complejos; ii) el andlisis juridico de los hechos acerca de los cuales se ha producido
el proceso penal; iii) la prueba de los hechos, la cual puede ser dificil,
necesariamente prolongada o de complicada actuacion; iv) la pluralidad de

agraviados o inculpados; entre otros

b) La actividad procesal del interesado: Este criterio se encuentra referido
a determinar si la conducta o actividad procesal de las partes del proceso ha sido
incompatible con las normas legales o ha tenido por objeto obstruir o dificultar el
correcto desarrollo de la administracion de justicia. Es importante diferenciar el uso
regular de los medios procesales al alcance de las partes y el derecho del investigado
a guardar silencio a lo largo del proceso, del uso abusivo e innecesario de los
instrumentos que la ley pone a disposicion, bajo la forma de recursos o de otras

figuras que alejan el momento de la resolucion de fondo. Mientras que las dos

119 Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Serie C No. 30. Sentencia del 29 de enero de 1997,
parr. 77; Caso Cantos vs. Argentina. Sentencia de 28 de Noviembre de 2002. Serie C No. 97, parr.
57; Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C N° 111, parr.
143. Tribunal Constitucional peruano. Expediente N° 05350-2009- PHC/TC. Sentencia de 10 de
agosto de 2010. F.J 24; Expediente N° 2915-2004-HC/TC. Sentencia de 23 de noviembre de 2004.
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primeras conductas son totalmente legitimas y constituyen derechos del investigado
(o de las partes), la segunda implica una conducta de mala fe dirigida a obstaculizar

la celeridad del proceso.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Genie Lacayo
establecié “no consta en autos que el (...) padre de la victima, hubiere tenido una
conducta incompatible con su caracter de acusador privado ni entorpecido la
tramitacion, pues se limito a interponer los medios de impugnacion reconocidos por
la legislacién (...)”*?° . Un ejemplo de conducta obstruccionista al que ha hecho
referencia el Tribunal Constitucional peruano en reiteradas oportunidades es la
interposicion de numerosos procesos  constitucionales manifiestamente
improcedentes que, en cierta medida, ocasionan que no se dicte sentencia

prontamente!?t,

c¢) La conducta de las autoridades judiciales

Este criterio se encuentra encaminado a evaluar la conducta procesal de las
autoridades judiciales o fiscales, que intervienen en el proceso e influyen, con su

comportamiento, en el desarrollo del mismo, sus “tiempos y movimientos”?.
b

Nuestro Tribunal Constitucional en el caso Salazar Monroe establecié que
para evaluar la conducta o comportamiento de las autoridades judiciales es

necesario tener presente: a) la insuficiencia o escasez de los tribunales; b) la

120 Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Sentencia del 29 de enero de 1997. Serie C No.
30, parr. 78.

121 STC. Exp. N° 05350-2009-PHC/TC.

122 \/oto Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez en relacion con la Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador, de
21 de noviembre de 2007. Parr. 16.
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complejidad del régimen procesal; y c¢) si los actos procesales realizados han

contribuido, 0 no, a la pronta resolucion del proceso penal'Z,

El mismo Tribunal en el caso Chacon, establecid que la autoridad judicial
habia contribuido a la excesiva dilacion del plazo del proceso al no haber actuado
con la debida diligencia y prontitud: “mas alla del loable esfuerzo de la judicatura
por desacumular procesos en aras de la celeridad procesal, de modo tal que
actualmente el proceso seguido contra el recurrente tiene solo cinco procesados,
dicha desacumulacién pone de manifiesto que por la naturaleza de las imputaciones
ventiladas en el proceso seguido contra el recurrente era posible seguir varios
procesos distintos con menos imputados, lo que en definitiva haria menos complejo

el proceso penal.

Sin embargo, que siendo ello posible, llama la atencion que la referida
desacumulacion se haya dado recién a partir del afio 2007, cuando el proceso penal
tenia ya seis afios de iniciado. De modo tal que es posible advertir que en el presente
caso, la gran cantidad de imputados, elemento que incidi6é en gran medida en la
complejidad del proceso, en realidad constituye una imputable al propio 6rgano

jurisdiccional!?4,

Por tanto, no estaria justificada la excesiva dilacion del plazo originada por
las conductas propias de la falta de diligencia y profesionalismo de las autoridades
a cargo de un determinado proceso. Asi lo ha entendido el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos, al establecer que los repetitivos cambios de juez, la tardanza

123 STC. Exp. N° 05350-2009-PHC/TC. F.J 26.
124 STC Exp. N° 3509-2009-PHC/TC. F.J 31.
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en la presentacion de un peritaje o en la realizacion de una diligencia en general
genera responsabilidad estatal al momento de analizar la razonabilidad del plazo

del proceso penal'®,

d) La afectacion generada en la situacion juridica del interesado

Este altimo criterio fue introducido por la Corte Interamericana de Derechos

126

Humanos en el Caso Valle Jaramillo y otros vs Colombia*<°, ampliando los criterios

clasicos empleados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Este elemento dicta que, para determinar la razonabilidad del plazo, se debe
tomar en cuenta la afectacion generada por la duracion del procedimiento en la
situacion juridica de las personas involucradas en el mismo (sus deberes y
derechos), debiendo considerar, entre otros elementos, la materia objeto de

controversia.

En el Voto Razonado respecto de la sentencia de la Corte IDH en el caso
Kawas Fernandez!?’, el juez Sergio Garcia Ramirez destaco que si el paso del
tiempo incide de manera relevante en la situacion juridica del individuo, gravitando
gravemente sobre la vida de éste, resultard necesario que el procedimiento corra

con mas diligencia a fin de que, en breve tiempo (“plazo razonable”), se resuelva la

125 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Clooth v. Bélgica. Sentencia de 12 de diciembre
de 1991, parr. 45.

126 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Sentencia de 27 de noviembre de 2008.
Serie C No. 192. Péarr. 155y ss.

127 \/oto Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez con respecto a la Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Kawas Fernandez vs. Honduras, del 3 de abril de
2009. Péarr. 16 y 22.
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situacion del sujeto. Dicha afectacion debe ser actual, no meramente posible o

probable, eventual o remota.

Nuestro maximo intérprete de la Constitucion ha asumido esta posicion como
suya, agregando ademas que la lesién en la situacion juridica del individuo puede
manifestarse como un dafio o perjuicio psicologico y/o econdmico?®. Algunas
situaciones especiales, en donde el interesado podria ver afectada su situacion
juridica a razon de la excesiva prolongacion del plazo del proceso son, a modo de
ejemplo: cuando el carécter de la decision sobre el objeto del juicio es irreversible,
cuando se trata de personas de avanzada edad o que sufren graves enfermedades,

etc.

4.4. La realidad penitenciaria de la prision preventiva

a. Datos en América Latina

Segun un informe realizado por Erika Solis'?® precisa que el el uso de la
prision preventiva es comun en América Latina, en la mayoria de paises del
continente la medida representa mas del 30% de la poblacion penitenciaria total de

cada pais.

La misma autora citando la Institute for Crime & Justice Policy Research!®,
la prision preventiva en Argentina es aplicada al 44.9% ( 41, 380 aproximadamente)

de 92 161 reclusos, en Bolivia al 69.9% (12, 718 aproximadamente) de 18 195

128 STC Exp. N° 05350-2009-PHC/TC. F.J 27.

129 SOLIS, Erika (2020). “Alcances sobre la prision preventiva en el Perd: ¢instrumento procesal o
medida politico criminal?”. En: P6lemos. Disponible en sitio web: https://polemos.pe/alcances-
sobre-la-prision-preventiva-en-el-peru-instrumento-procesal-o-medida-politico-criminal/.

130 |bidem.
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reclusos, en Brazil el 33.0% (246,355 aproximadamente) de 746 532 reclusos, en
Chile al 33.8% ( 15, 060 aproximadamente) de 44 559 reclusos, en Colombia al
31.8% (39, 761 aproximadamente) de 125 037 reclusos, en Ecuador al 33.9%
(13,562 aproximadamente) de 40 006 reclusos, en Paraguay al 77.9% ( 10,599
aproximadamente) de 13697 reclusos, en Uruguay al 69.7% (71,39
aproximadamente) de 10243 reclusos, en Venezuela al 63% (35,970

aproximadamente) de 57096 reclusos®>!.

En base a estas cifras, es posible visualizar que al menos en 4 paises la tasa
de presos sin condena es alta, sobre el 60% de la poblacién total; sin dudarlo es una
medida ampliamente usada en la region. Ante ello, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) pide evaluar la voluntad politica de los paises para
erradicar el uso de la prision preventiva como una herramienta de control social o

un tipo de pena anticipada’®2,

1.2. Datos en el Peru

Mientras que seglin una publicacion de la Revista La Ley, el Poder Judicial*®3
inform6 que actualmente la poblacion penitenciaria en el Perd es de 91,283
personas. De estas, 55,358 se encuentran cumpliendo pena privativa de la libertad

en virtud a una sentencia condenatoria, pero 35,925 personas se encuentran

131 |bidem.
132 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. (2016). Guia Practica para
reducir la prision preventiva. Disponible en sitio web:

https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/GUIA-PrisionPreventiva.pdf

183 Cfr. LA LEY (2019). “El 39% de los presos en el Pera se encuentra recluido por prision
preventiva”. Disponible en sitio web: https:/laley.pe/art/7736/el-39-de-los-presos-en-el-peru-se-
encuentra-recluido-por-prision-preventiva.pdf.
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recluidas por mandatos de prision preventiva. Esto es, en nuestro pais, el 39% de

internos aun no tiene condena.

Igualmente, segun estas cifras elaboradas por el Instituto Nacional
Penitenciario (INPE), de las personas condenadas, 86,253 son varones (94%) y solo

5,030 mujeres (6%).

Del total de varones, 52,393 de los hombres cuentan con sentencia, mientras
que 33,860 se encuentran bajo prision preventiva. En el caso de las mujeres, 2,965
han sido condenadas, mientras que 2,065 se encuentran a la espera de una decision

judicial sobre su situacion legal.

Por otro lado, el delito de robo agravado es el que registra un mayor nimero
de reos: 23,813; de los cuales 9,423 estan sujetos a prision preventiva. Le siguen
los encarcelados por el delito de violacion sexual de menor de edad (8,878), de los
cuales solo 5,878 han sido condenados, mientras que 3,119 aln estan siendo

procesados.

El tercer lugar lo ocupan los reos por tréfico ilicito de drogas. La poblacion
carcelaria por este delito es de 7,758, de los cuales 4,639 han sido sentenciados y

3,319 estan a la espera de condena.

El departamento de Lima es el que registra el mayor nimero de reos: 28,153,
de los cuales 12,648 estan bajo prision preventiva (el 44.9%) mientras que 15,511

ya cuentan con sentencia (55%).
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En el departamento de Ica se registra una poblacion penitenciaria de 7,308
personas, de los cuales 5,248 ya sido sentenciados, mientras que 2,060 aun no tienen
condena. Los demas departamentos del pais que le siguen en numero de internos
son: La Libertad, que tiene un total de 5,597 reos; Ancash con 4,601; Lambayeque

con 4,330; Piura con 4,074; Junin con 3,889 y Cusco con 3,342.

En esa misma publicacion se precisa que en un estudio realizado por el
Instituto de Defensa Legal (IDL) nos puede dar una referencia sobre el uso de la
prision preventiva, en términos estadisticos, donde el Ministerio Publico solicitd la
prision preventiva en aproximadamente el 66% de casos a su cargo, consideradas
con mérito de pasar a investigacion preparatoria; de los cuales el 76% del total de

requerimientos se declard fundado por el Poder Judicial®3*,

El Instituto de Defensa Legal (IDL) estudié 272 casos, de los cuales 196 casos
tuvieron audiencia de prision preventiva y 123 casos fueron declarados fundados
en primera instancia'®. Lo cual permite observar una tendencia a utilizar la prision
preventiva como herramienta para asegurar el proceso penal en la mayoria de casos

Ilevados por el Ministerio Publico, segun el estudio del IDL.

En consecuencia, segun los resultados de la realidad penitencia en el Peru,
existen a la fecha 35,925 personas se encuentran recluidas por mandatos de prision
preventiva. Esto es, en nuestro pais, el 39% de internos aln no tiene condena.
Resulta de vital importancia este segmento de la poblacion penitenciaria, puesto

que se trata de presos sin sentencia, es decir que ain no se ha demostrado su

133 DE LA JARA, Ernesto et al (2013). La prisién preventiva en el Per(: ¢Medida cautelar o pena
anticipada? Lima: Instituto de Defensa Legal, p. 20.
135 |bidem.
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culpabilidad, y por tanto no se sabe si son culpables o inocentes. A ello se suma que
los plazos de duracién de la prision en los casos de procesos por delitos complejos,
el legislador nacional ha optado por prever los plazos més extensos de prision
preventiva en Latinoamérica, pero también los jueces con frecuencia otorgan el
plazo méaximo legal de duracidn, lo que genera que pueden pasar afios sin que un

preso preventivo reciba sentencia.

4.5. Revision periddica de la prision preventivay la CIDH

Naturalmente la situacion cautelar de los detenidos debe ser valorada
periddicamente para constatar que las causas y los fines que justificaron la medida
aln subsisten y si resulta absolutamente necesaria y proporcional®®. En cualquier
momento en que la medida cautelar carezca de alguna de estas condiciones, debera
decretarse la libertad del individuo'®'. El articulo 7.5 de la Convencion Americana
establece que la persona detenida tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo

razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continGe el proceso.

En el caso Bayarri, la Comision Interamericana de Derechos Humanos

(CIDH) ha establecido que:

“(...) Este derecho impone limites temporales a la duracién de la prision
preventiva, y, en consecuencia, a las facultades del Estado para proteger los fines

del proceso mediante este tipo de medida cautelar. Cuando el plazo de la prision

136 Cfr. LA LEY (2020). “Corte IDH: Jueces deben revisar periédicamente las prisiones preventivas
que hayan dictado”. Disponible en sitio web: https://laley.pe/art/9271/corte-idh-jueces-deben-
revisar-periodicamente-las-prisiones-preventivas-que-hayan-dictado

137 CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS (2013). Prision preventiva en
América Latina. Enfoques para profundizar el debate. Santiago de Chile: CEJA, p. 172.
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preventiva sobrepasa lo razonable, el Estado podra limitar la libertad del imputado
con otras medidas menos lesivas que aseguren su comparecencia al juicio, distintas
a la privacion de su libertad mediante encarcelamiento. Este derecho impone, a su
vez, una obligacion judicial de tramitar con mayor diligencia y prontitud aquellos
procesos penales en los cuales el imputado se encuentre privado de su libertad. La
tarea de este Tribunal es examinar si la prision preventiva a que fue sometido Juan

Carlos Bayarri excedio los limites de lo razonable”!%,

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Chaparro Alvarez y Lapo Iiiiguez, ha sefialado: “117. La Corte resalta que en los
casos de persona detenidas los jueces no tienen que esperar hasta el momento de
dictar sentencia absolutoria para que los detenidos recuperen su libertad, sino que
deben valorar periddicamente que las causas y fines que justificaron la privacion de
libertad se mantienen, si la medida cautelar todavia es absolutamente necesaria para
consecucion de esos fines y si es proporcional. En cualquier momento que la medida
cautelar carezca de alguna de estas condiciones, debera decretarse la libertad. De
igual forma, ante cada solicitud de liberacion del detenido, el juez tiene que motivar
aungue sea en forma minima las razones por las que considera que la prisién

preventiva debe mantenerse”%°,

Estos criterios desarrollados por la CIDH deben realizar las autoridades
judiciales para resolver la procedencia del mantenimiento de la prision preventiva

u ordenar su vencimiento.

138 Corte IDH, caso Bayarri, parrafo 70.
139 Corte IDH, caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez, parrafo 117.
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La idoneidad, necesidad y proporcionalidad son presupuestos esenciales para
la imposicion de la medida personal de prision preventiva; pero una vez dictada,
dado su caracter excepcional, el juez estd en la obligacion de revisarla
periddicamente. Examine aqui sobre cudles son las razones que desarrollé la Corte

IDH en su més reciente pronunciamiento [Caso Montesinos Mejia vs. Ecuador].

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), en
el reciente caso Montesinos Mejia vs. Ecuador, resuelto el 27 de enero de 2020,
declar6 la responsabilidad legal del Estado demandado por la violacién de los
derechos a la libertad personal, a la presunciéon de inocencia y a la proteccion
judicial, previstos en los articulos 7.1, 7.2, 7.4, 7.5, 8.2 y 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; en el marco de la imposicion de la prision
preventiva e irrazonabilidad de su duracion, en contra de un ciudadano ecuatoriano.

El razonamiento estriba en lo siguiente:

El Tribunal Internacional ha determinado en anteriores sentencias, que, son
las autoridades nacionales las encargadas de valorar la pertinencia y la duracion de
las medidas cautelares emitidas conforme a su propio ordenamiento (Caso Chaparro
Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador). En ese sentido, la prision preventiva —por ser
de naturaleza excepcional— debe estar sometida, por el juez que la dictd, a una
revision periodica; a efectos de constatar: i) si las causas, idoneidad, necesidad y
proporcionalidad de la medida se mantienen, y ii) si el plazo de la detencién ha
sobrepasado los limites que imponen la ley y la razon (razonabilidad). De no
verificarse estas condiciones, el juez debera ordenar inmediatamente la libertad del

privado. Por otro lado, de decidirse su continuidad, los magistrados tienen la
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obligacion de motivar suficientemente sus razones de hecho y de derecho; las que
deben estar asentadas principalmente en la necesidad de asegurar que el detenido
no impediré el desarrollo eficiente del proceso (peligro de obstaculizacion), ni

eludira la accion de la justicia (peligro de fuga).

En complementacién a ello, como parte del discurso proscriptor de la
vulneracion a la libertad personal, la Corte IDH ha enfatizado sobre la detencion
ilegal. Al respecto, las autoridades policiales deben ejecutarla: 1) mediando una
orden judicial —salvo supuestos de flagrancia delictiva—; ii) sin el empleo de tortura,
tratos crueles, inhumanos o degradantes; iii) bajo condiciones adecuadas en las
prisiones, que no coloquen en grave riesgo la vida y/o integridad de los detenidos,
y garantizando la asistencia médica adecuada. Finalmente, se reconoce el derecho

de acudir al juez correspondiente a fin de controlar la legalidad de la detencién.

Cabe destacar de esta importante sentencia sobre Derechos Humanos, emitida

por la Corte IDH, lo anotado en los fundamentos juridicos 117, 118 y 119:

117. Esta Corte ha examinado los tres autos cabeza de proceso, emitidos por
la autoridad judicial respecto a los delitos de enriquecimiento ilicito, conversién y
transferencia de bienes, y testaferrismo [...]. Sin perjuicio de la descripcion de los
hechos por los cuales se consideraba la posible existencia de los delitos antes
referidos, los jueces Unicamente hicieron referencia al supuesto cumplimiento de
los requisitos del articulo 177 del CPP para disponer la prision preventiva de los
acusados, [...]. Dichos autos, tampoco contienen motivacion sobre la necesidad de

mantener la prision preventiva de todos los acusados y, por lo tanto, no consideraron
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los requisitos de excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad para adoptar dicha

medida.

118. A lo largo del periodo indicado las Unicas revisiones de la prision
preventiva fueron efectuadas en virtud de los h&beas corpus presentadas por el sefior

Montesinos [...].

119. Por lo expuesto, este Tribunal concluye que la prision preventiva a la
que fue sometido el sefior [...] se desarrolldé en forma arbitraria, sin revision de
oficio por parte del poder judicial durante al menos cuatro afios (entre 1992 y 1996),
y posteriormente, entre la primera (1996) y la segunda resolucion de habeas corpus
(1998), lo que vulnerd los articulos 7.1 y 7.3 de la Convencion, en relacién con el

articulo 1.1 del tratado.

4.6. Revision de la prision preventiva a consecuencia de la Covid 1914

Pese a que nuestra norma procesal no regula de manera expresa la figura de
la revision periddica o de oficio de la prision preventiva por parte de los jueces
recién a consecuencia de la pandemia mundial que azota a todo el mundo y el Per(
no ha sido ajeno el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial se ha visto en la obligacion
de dictar medidas alternativas para evitar su propagacion del virus en los

establecimientos penales entre ellos la revision de oficio de la prision preventiva.

El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial ha aprobado la Directiva de Medidas

Urgentes ante la COVID-19, a través de la Resolucion Administrativa N° 000138-

140 LA LEY (2020). “Esta es la Directiva para que jueces penales revisen de oficio la prision
preventiva”. Disponible en sitio web: https://laley.pe/art/9681/esta-es-la-directiva-para-que-jueces-
penales-revisen-de-oficio-la-prision-preventiva.

106



2020-CE-PJ del 07 de mayo del 2020, la que contiene los supuestos en los cuales
los jueces penales de manera excepcional y de oficio podran revisar las medidas de
prision preventiva y, si correspondiera, dictar su reforma o cesacion. Aqui te

detallamos los supuestos de aplicacion.

El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial aprobd la “Directiva de Medidas
Urgentes con motivo de la Pandemia del COVID-19, para evaluar y dictar, si
correspondiere, la reforma o cesacion de la prision preventiva”, publicado el dia de
hoy en el portal institucional. Con estos lineamientos se busca solucionar el
problema del riesgo y contagio masivo de la poblacion penitenciaria al virus, dadas

las condiciones de hacinamiento de los penales y la vulnerabilidad de los internos.

Este documento, dispone la revisidn de oficio y excepcional de las medidas
coercitivas personales de prision preventiva en el marco de la COVID-19,
basandose en el principio rebus sic stantibus (articulo 255, inciso 2 del Cddigo
Procesal Penal, y dictar, si el caso lo amerita, la cesacion o reforma de la medida;
ademas, fija las pautas para valorar el peligro procesal desde la proteccién

constitucional de la salud.

Cabe sefialar que esta Directa fue propuesta por jueces supremos César San
Martin Castro y Victor Prado Saldarriaga, Presidentes de las Salas Penales
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Para su
elaboracion se considerd los estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y recomendaciones realizadas por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.
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Procedimiento

Los Presidentes de las Cortes Superiores deberan disponer que los jueces, en
un plazo de 48 horas, elaboren un inventario de los presos con detencion preventiva
a su cargo, a fin de identificar los casos en los que corresponde la revision de oficio.
Toméandose preferentemente a los presos preventivos que no estdn sujetos a
imputacion por delitos que tengan conminadas penas de cadena perpetua o0 un
minimo de de 25 0 mé&s afios de prisioén, a menos que sean internos de especial

vulnerabilidad.

Ante ello, el juez notificara al abogado defensor del imputado y al fiscal para
que, en un plazo de 02 dias, se pronuncien si corresponde reformar o cesar la prision
preventiva, cuya decision que se tomara en una audiencia virtual celebrada en un

plazo de tres dias.

Se buscara que resolucion de los magistrados, sobre la cesacion o variacion
de la medida, sea emitida emitirse en la misma audiencia en versién sumaria de su
motivacidn. En caso se apele, inmediatamente se emitira una version exhaustiva en

forma escrita.

Supuestos de aplicacion

Los jueces deberan considerar si el interno pertenece la poblacién vulnerable
(mayores de 65 afios, persona que padece enfermedades graves o crénicas
calificadas de riesgo al coronavirus, madres gestantes), 0 madres con hijos menores

de 3 afnos.
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Se valorard si el interno adolece de enfermedad crénica, comorbilidad al
coronavirus y si padece de otras enfermedades cronicas que lo hagan propenso al
contagio, teniendo en cuenta las condiciones penitenciarias y de salubridad, asi

como una evaluacion médico legal.

En el caso de los internos por delitos cuya pena conminada es de cadena
perpetua o han cometido referidos a graves violaciones a los derechos humanos y
delitos de lesa humanidad, la evaluacion requerird de un andlisis y requisitos méas
exigentes, con apego al principio de proporcionalidad y los estandares

interamericanos aplicables.

La medida de variacién de prision preventiva por arresto domiciliario
correspondera para aquellos internos que pertenezcan a la tercera edad, tengan

enfermedades graves o sean madres gestantes.
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V. DISCUSION

5.1. El derecho a la libertad personal y la prision preventiva

Apunta Gimeno Sendra que de los derechos subjetivos, puablicos y privados,
el derecho a la libertad es, sin duda alguna, el mas preciado, siendo ésta la razon de
su mas contundente reconocimiento y refinada reglamentacion.!** En esta
perspectiva, la privacion de la libertad personal es la modalidad mas radical de
intervencion del Estado, puesto corno resalta Andrés Ibafiez: ... incide sobre lo
que hoy aparece como el nacleo mismo del sistema de libertades, sobre el
presupuesto de todos Jos demas derechos, condicionando sus posibilidades de

realizacion practica”42,

En consecuencia, ante la relevancia del derecho fundamental a la libertad y la
excepcionalidad de la medida cautelar de prision preventiva, como una de las
formas de restriccion de tal derecho constitucional; nos viene a la mente la idea de,
si tal figura procesal resultaria ser una contradiccion y grave vulneracién al derecho
a la libertad; tomando en consideracion que nos encontramos actualmente en un
Estado Constitucional de Derecho que ha impregnado las clausulas constitucionales
en todas las areas del Derecho, y de manera especial en el derecho penal,
configurdndose lo que hoy se denomina “Derecho Penal constitucionalizado” que
se caracteriza por el respecto de los derechos y garantias, un derecho penal minimo

y garantista.

141 GIMENO SENDRA, José Vicente (1996). El proceso de habeas corpus. Madrid: Editores
Tecnos, p. 15.

142 ANDRES IBANEZ, Perfecto (1996). “Presuncion de inocencia y prision sin condena”. En:
Cuadernos de derecho judicial, n°. 18, Madrid, p. 19.
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Por ello, la medida cautelar de prision preventiva colisionaria con tal modelo
garantista, principalmente en el enfoque de la minima intervencion del Derecho
Penal, ademéas de resultar quizds también, tal figura procesal, una antitesis al

derecho fundamental a la libertad.

En tal sentido, entendida la Prisién Preventiva como una medida coercitiva
cautelar personal, prevista por nuestro nuevo Cddigo Procesal Penal*, es una
medida que restrifie, limita, la libertad. Una medida cautelar: cuyos fines son
previsionales, que sélo se podrd aplicar, siempre y cuando se cumplan
concurrentemente los requisitos establecidos por la ley, por la norma procesal penal

para su imposicion y la jurisprudencia tanto constitucional como judicial.

En consecuencia, por la propia naturaleza de la prision preventiva y la
restriccion de los derechos fundamentales que ella implica, se requiere por parte de
los sujetos procesales una actuacion de urgencia, consciente de la situacion juridica-
procesal en la que se encuentra el investigado, ello a diferencia de los procesos con
reo libre; debiendo por lo tanto, respetarse con mayor exigencia los principios de
legalidad, probidad, eficacia, y cumplimiento de las funciones constitucionales

asignadas tanto al Poder Judicial, Ministerio Publico y a los abogados defensores.

5.2. La presuncién de inocencia y la prision preventiva

La prision preventiva tiene amparo supraconstitucional, es asi es que tiene
reconocimiento en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que en su

articulo 11° inciso 1) establece: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a

143 Cfr. DE HOYQOS, Monserrat (2009). Las medidas de coercién procesal. Lima: Ara Editores.
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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 estd consagrado en el
articulo 14 numeral 2) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en
el articulo 8°, inciso 2) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que
establece: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.

Nuestro ordenamiento nacional no ha sido ajeno al recoger el derecho a la
presuncion de inocencia como un derecho fundamental en el articulo 2°, inciso 24),
literal e) de la Constitucion Politica del Pert, que establece: “Toda persona es
considerada inocente mientras no se haya declarado juridicamente su
responsabilidad”. Asimismo, el Codigo Procesal Penal en su articulo Il del Titulo
Preliminar, refiere que toda persona imputada de un hecho delictivo se considera
inocente, y merece ser tratada como tal, hasta que se pruebe lo contrario en
sentencia escrita y motivada de condicion firme. Si existieran dudas sobre la
responsabilidad penal del imputado, la resolucion debera ser a su favor, debiendo
abstenerse las autoridades publicas y funcionarios de presentar a los imputados
como culpables, o dar informacion en ese sentido, mientras no se dicte sentencia

condenatoria firme.

Burgos Marifiol*4, ensefia que la presuncion de inocencia, garantiza que ya
no “se detendra primero, para luego investigar”, sino que ahora el nuevo modelo

procesal penal exige que “primero se investigard para luego detener”.

144 BURGOS MARINOS, Victor. Ob. Cit., p. 18.
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Efectivamente, esto constituye un cambio radical en las practicas procesales
vinculadas a la prision preventiva, lo que sin duda alguna, repercute en la mayor

proteccion de la presuncion de inocencia.

Asencio Mellado®®, sefiala que “la prision preventiva, si bien tedricamente
supone una vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia, no lo es menos
que deviene necesaria en la medidas en que resulta ineludible para garantizar el

proceso penal”.

En consecuencia, la prision preventiva no debe ser la regla, su aplicacion
como medida cautelar en aras de asegurar el adecuado curso de las investigaciones
y la plena ejecutabilidad de una eventual sentencia condenatoria, debe ser la tltima
ratio por la que puede optar un juez para asegurar el éxito del proceso penal. Es
decir, solo se recurrird a la prision preventiva como Gltimo recurso para garantizar
el proceso penal. Por ello, su dictado presupone que el juez penal haya evaluado; -
alaluz de las particulares circunstancias de cada caso—, y, descartado, la posibilidad

de dictar una medida menos restrictiva de la libertad personal.

En esa linea, el Tribunal Constitucional en el Exp. N° 1567-2002-HC/TC, ha
establecido que: “La prision preventiva tiene como ultima finalidad asegurar el
éxito del proceso. No se trata de una medida punitiva, por lo que, mediante ella, no
se adelanta opinion respecto a la culpabilidad del imputado en el ilicito que es

materia de acusacion, por cuanto ello implicaria quebrantar el principio

145 ASENCIO MELLADO, José Maria. Ob. Cit., p. 136.
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constitucional de presuncion de inocencia. Se trata de una medida cautelar, cuyo

objetivo es resguardar la eficiencia plena de la labor jurisdiccional”.

La excepcionalidad de las medidas cautelares es uno de los principios que
resulta de mayor exigencia cuando hablamos de encarcelamiento preventivo. Sin
embargo, el principio no opera, en la practica, como mecanismo protector de la
libertad y del principio de inocencia, sino, como principio fundamental que regula
toda la institucion de la prision preventiva. El Juez tiene la potestad de emitir
resoluciones que restringen derechos fundamentales esenciales como la libertad
ambulatoria por lo que debe tener presente este principio. La prisién preventiva se
debe ordenar solo en el caso que sea absolutamente necesario para hacer frente al
alto riesgo procesal. Se debe evitar que la prision preventiva sea usada como castigo

y considerarla una pena anticipada.

La aplicacién de la prision preventiva serd excepcional, siempre que no sea
viable una medida cautelar menos gravosa -como la comparecencia con
restricciones o la detencion domiciliaria- quedando el Juez autorizado a dictar esta

medida cuando el caso sea de absoluta necesidad.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su Articulo 9,
numeral 3, expresa la excepcionalidad de la prision preventiva: “(...) La prision
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general,
pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia
del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias

procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo”
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Asimismo, la doctrina de la Comision Interamericana sobre Derechos Humanos,
establece: “que la prision preventiva es una medida excepcional y que se aplica

solamente en los casos en que haya sospecha razonable de que el acusado podra
evadir la justicia, obstaculizar la investigacion preliminar intimidando a los

testigos o destruir evidencias”.

5.3. El plazo razonable en la presion preventiva

Como lo referimos en el capitulo anterior de esta tesis, referimos que el plazo
razonable tiene sus origenes en el Tribunal Europeo de Proteccién de Derechos
Humanos, posteriormente fue también recogido por el Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos y nuestro Tribunal Constitucional no ha sido
ajeno donde ha precisado que esta se encuentra de manera implicita en el derecho

al debido proceso con las garantias que la Ley franquea.

Por otro lado, la presién preventiva también ha gozado de una especial
proteccién en la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Ello, se debe en gran medida a que, en buena cuenta, la prision preventiva es una
excepcion y no una regla asi como no constituye una medida punitiva sino una

cautelar.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Suérez Rosero vs.
Ecuador, este Tribunal resalto la obligacion estatal no restringir la libertad més alla
de lo estrictamente necesario, ya que la desproporcionalidad temporal de la prision

preventiva constituye la anticipacion de la pena a la sentencia como también lo
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preciso el mismo Tribunal en los casos Acosta Calderén Vs Ecuador y Chaparro

Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador.

Bajo esa misma linea refiriéndose al plazo estrictamente necesario, nuestro
Tribunal Constitucional en el Exp. N° 064232007-PHC/TC, establece: “(...) el
plazo establecido actua solamente como un plazo maximo y de caracter absoluto,
pero no impide que puedan calificarse como arbitrarias aquellas privaciones de la
libertad que, aun sin rebasar dicho plazo, sobrepasan el plazo estrictamente
necesario o limite maximo para realizar determinadas actuaciones o diligencias. En
tales casos, opera una restriccion a la libertad personal que la norma constitucional
no permite. Un claro ejemplo de ello es la prolongacion injustificada de la privacion
de la libertad personal en aquellos casos en que se requiere solamente de
actuaciones de mero tramite, o que las diligencias ya han culminado, o que de
manera injustificada no se han realizado en su debida oportunidad, esperando

efectuarlas ad portas de vencerse o incluso ya vencido el plazo preestablecido™.

Asimismo, nuevamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Bayarri vs. Argentina, preciso: “la prision preventiva estd limitada por los
principios de legalidad, presuncién de inocencia, necesidad y proporcionalidad,
indispensables en una sociedad democratica. Constituye la medida mas severa que
se puede imponer al imputado, y por ello debe aplicarse sélo excepcionalmente. La
regla debe ser la libertad del procesado mientras se resuelve acerca de su

responsabilidad penal”.

Para determinar la razonabilidad del plazo en una medida cautelar como lo es

la prisién preventiva se deben tomar en cuenta los mismos criterios que para el
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proceso penal en general, es decir conforme a lo precisado por el Tribunal
Constitucional, estableci los 3 criterios de evaluacion de la razonabilidad del plazo
de la prision preventiva: a) conducta de las autoridades judiciales, b) complejidad

del asunto, y c) actividad procesal del interesado.

Por otro lado, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su
Informe 86/09, de fecha 06 de agosto del afio 2009, establecidé como criterio rector
que las 2/3 partes del minimo legal previsto para el delito imputado debe ser el tope
temporal que configure una guia a los fines de interpretar cuando se ha cumplido el
plazo razonable. Este plazo fue sefialado luego de un analisis de las legislaciones
penales de diversos paises americanos. No obstante, dicho plazo no autoriza a las
autoridades judiciales a mantener en prision preventiva a una persona por ese
término, sino que constituye un limite, superado el cual se presume prima facie que
el plazo es irrazonable. En cualquier caso, el analisis debe efectuarse caso por caso,

de conformidad con sus peculiaridades.

Otro extremo que ha desarrollado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
es que motivos sustenten la orden judicial de prision preventiva es asi que en Caso
Letellier v. Francia y en el Caso Bayarri vs. Argentina, deben ser: a) la existencia
de indicios razonables de la comision de un delito b) el riesgo de fuga c) el riesgo
de alteracién o destruccion de pruebas d) el riesgo de reincidencia en la comision
del delito €) la proteccion de las victimas o denunciantes. EI cumplimiento de estos
requisitos debe ser valorado por el juzgador. Del mismo modo, al ser una medida

provisional, también se debe evaluar periddicamente si las causas y fines que

117



justificaron la privacién de libertad se mantienen a fin de establecer la pertinencia

del mantenimiento de la misma.

Reforzando lo sustentado la por el Tribunal Europeo la Corte Interamericana
en el Caso Yvon Neptune vs. Haiti, ha precisado la prision preventiva “no debe
prolongarse cuando no subsistan las razones que motivaron la adopcion de la
medida cautelar, pues ello vulnera el derecho a ser juzgado dentro de un plazo

razonable reconocido en el inciso 5) del articulo 7° de la CADH”.

Lamentablemente nuestro Tribunal Constitucional se ha referido al plazo
razonable en la prision preventiva, pero no ha utilizado la jurisprudencia de los
Tribunales supranacionales o de derecho comparado al momento de analizar el
cumplimiento de los presupuestos antes aludidos, sino que se ha limitado a
contabilizar el cumplimiento o no del plazo preestablecido en el articulo 272° del

Caodigo Procesal Penal.

5.4. Revisién periddica de la prision preventiva y su aplicacion en el Perd

Debido a que la prisién preventiva es una medida cautelar mas gravosa que
limita los derechos fundamentales del imputado, tales como la libertad, presuncién
de inocencia y el plazo razonable. Pese a que la doctrina, jurisprudencia y la
normatividad de manera unanime sostiene que la prision preventiva es la excepcion

y la regla general es la libertad.

Sin embargo como lo hemos sefialado en el numeral anterior se ha sefialado
que en el Perl el 39% de la poblacion penitenciaria se encuentra con la medida

cautelar de la prision preventiva y esto nos conlleva a la reflexion que ese estaria
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realizando una aplicacion excesiva de la prisién preventiva asi como de los plazos
que establece nuestra normal procesal son excesivos y desproporcional en el plazo

de duracion de la prision preventiva (hasta 36 meses).

En ese sentido, si nuestro modelo procesal es garantista y tienen que ir en
consonancia con las garantias y principios que reconoce los tratados
internacionales, la constitucion y el cadigo procesal penal. En esa linea ya en el afio
2017, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, emitié un informe sobre
medidas dirigidas a reducir el uso de la prisién preventiva en las Américas. Donde
sefiala que las modificatorias que ha realizado el Per( en cuanto al aumento de los
plazos de duracion de la prision preventiva “resultan contrarias a aquellas acciones
que buscan racionalizar el uso de la prision preventiva de conformidad con los

estandares internacionales en la materia”4.

Por lo que ya la Comision advirtio que nuestra norma procesal no solo vulnera
el principio de presuncion de inocencia y el plazo razonable, sino también
recomienda al estado peruano fijar la revision periddica o revision de oficio de la
prision preventiva. Todo ello, con la finalidad que los Estados tengan mecanismos
de control que ayuden a verificar que la restriccion de un derecho fundamental,

como es la libertad, aln sea necesaria en el transcurso del proceso.

Logicamente en el estado constitucional de derecho se encuentra proscrito la
arbitrariedad, en ese sentido no se puede permitir abusos por parte del Estado, en

cuanto a la aplicacién de una prision preventiva, es importante incorporar

148 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017). Informe sobre
medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en las Américas. Disponible en sitio web:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/prisionpreventiva.pdf
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mecanismos juridicos que permitan verificar si las causas o fines que dieron origen
a la aplicacion de una prisién preventiva ain subsisten, con lo cual se determinara

si la medida adoptada sigue siendo necesaria.

Sin duda, el tema de la desproporcionalidad en el plazo de duracion de la
prision preventiva resulta relevante y preocupante, toda vez que es una obligacion
del Estado no restringir la libertad de una persona, més alld de los limites
estrictamente necesarios. Por ello, es que resulta importante que los Estados tengan
mecanismos de control que ayuden a verificar que la restriccién de un derecho

fundamental, como es la libertad, aln sea necesaria en el transcurso del proceso.

Es decir, que con el fin de evitar abusos por parte del Estado, en cuanto a la
aplicacion de una prision preventiva, es importante incorporar mecanismos
juridicos que permitan verificar si las causas o fines que dieron origen a la
aplicacion de una prisién preventiva aun subsisten, con lo cual se determinara si la

medida adoptada sigue siendo necesaria.

Es importante resaltar que de acuerdo a un analisis en forma conjunta del
articulo 57° (aprobacion de tratados que afectan la Constitucion mediante
procedimiento de reforma constitucional) y la Cuarta Disposicion Final y transitoria
de la Constitucion [interpretacion de las normas relativas a los derechos y a las
libertades de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por el Pert -ampliado a jurisprudencia internacional (articulo v del titulo Preliminar

del Cobdigo Procesal Constitucional). En esa linea corresponde a los jueces
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ordinarios observar los tratados de derechos humanos al momento de resolver un

caso en concreto.

La vinculacion, entonces, que ha de tener el ordenamiento interno con la
normatividad internacional a la que el Per( se encuentra adherido es de necesaria
aplicacion a la normatividad interna. Es decir, que tanto practicas jurisdiccionales
y manifestacion del orden juridico, se encuentren ajustadas al mismo fin que

persigue el articulo 2° de la Convencion Americana.

En la Sentencia de 21 de noviembre de 2007, La Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador,
sefialo que: “117. La Corte resalta que en los casos de personas detenidas los
jueces no tienen que esperar hasta el momento de dictar sentencia absolutoria para
que los detenidos recuperen su libertad, sino que deben valorar peridédicamente
que las causas Yy fines que justificaron la privacion de libertad se mantienen, si la
medida cautelar todavia es absolutamente necesaria para la consecucion de esos
fines y si es proporcional. En cualquier momento que la medida cautelar carezca
de alguna de estas condiciones, debera decretarse la libertad. De igual forma, ante
cada solicitud de liberacion del detenido, el juez tiene que motivar aunque sea en
forma minima las razones por las que considera que la prision preventiva debe

mantenerse” .

Por su parte el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia, ha
sefialado que: “la detencion judicial preventiva debe ser una medida provisional, es
decir, su mantenimiento s6lo debe persistir en tanto no desaparezcan las razones

objetivas que sirvieron para su dictado. En efecto, las medidas coercitivas ademas
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de ser provisionales se encuentran sometidas a la clausula rebus sic stantibus es
decir, su permanencia o modificacion a lo largo del proceso estara siempre en
funcién de la estabilidad o el cambio de los presupuestos que posibilitaron su
adopciodn inicial, por lo que es plenamente posible que alterado el estado sustancial
de los presupuestos facticos respecto de los cuales se adoptd la medida ésta sea

variada”¥’,

Estando a lo precisado por la Corte Interamericana o el Tribunal
Constitucional, toda medida restrictiva de derechos, como lo es la prision
preventiva, siempre ha de estar en permanente proceso de revision pues es la Unica
forma de garantizar que los supuestos que dieron origen a la medida limitativa de
derecho permanezcan en el tiempo y, por tanto, su uso esté dentro de los parametros
permitidos por los principios de razonabilidad, temporalidad, excepcionalidad y

proporcionalidad, de lo contrario estaremos frente a medidas arbitrarias e ilegales.

Con lo que respecta a la revision periddica de la prision preventiva en el Peru
hay que tener en claro que la legislacion peruana no ha regulado dicho mecanismo,
por lo que podria decirse que no existe un sustento legal que obligue a los jueces a

realizar dicho control pro libertad*®,

Ruiz Cervera®®, sefiala que la normatividad procesal penal peruana solo ha

establecido — como mecanismo legal valido de control indirecto de la prision

147 Exp. N° 0647-2006-PHC/TC. Fj. 2.

148 RUIZ CERVERA, Paul (2018) “La revision periodica de la prisién preventiva segin la Corte
IDH y su aplicacién en el sistema juridico peruano”. En: Lpderecho. Disponible en sitio web:
https://Ipderecho.pe/revision-periodica-prision-preventiva-corte-idh-aplicacion-sistema-juridico-
peruano/

149 |bidem.
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preventiva — la posibilidad de variar el mandato de detencion dictado por uno de
comparecencia (articulo 283 del CPP), con la Unica salvedad que dicha herramienta
no se aplica de oficio como insta la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
sino que es el mismo procesado — por intermedio de su abogado defensor — quien
por iniciativa propia impulsa dicho control de la detencion solicitando el cambio

del mismo por una medida limitativa de derechos menos gravosa.

En sintesis es importante destacar que los jueces y 6rganos de administracion
de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un control
de convencionalidad entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones

procesales correspondientes.
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VI. CONCLUSIONES

Los argumentos juridicos para la procedencia de la revision periddica de la
prision preventiva en salvaguarda de los derechos del imputado en el proceso
penal peruano, es la dignidad de la persona, libertad individual, el plazo
razonable y la presuncion de inocencia, asi como los deberes del Estado como
parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Luego de haber analizado la prision preventiva hemos evidenciado que el
Caodigo Procesal Penal u otra ley especial no regula la institucion procesal de
la revision periddica de oficio de la prision preventiva por parte del juez de
Investigacion Preparatoria, pese a que es deber del estado adecuar su
legislacion de acuerdo a los estandares internacionales de los Derechos
Humanos en los casos donde existan nuevos elementos de conviccidén que
demuestren que ya no concurren los motivos que determinaron su imposicion,
sino Unicamente regula el cese de la prision preventiva que estd sujeto a
solicitud del imputado.

Resulta procedente la incorporacion de la revision periddica de oficio de la
prision preventiva por parte de los jueces de investigacion preparatoria, debido
a que esta postura no contraviene el texto constitucional ni mucho menos los
tratados internacionales sobre Derechos Humanos, mas por el contrario
mediante una revision periddica de los presupuestos de la prision preventiva
que inicialmente la fundaron, se estaria garantizando el derecho a la libertad, a
fin de evitar la permanencia injustificada de los procesados en los

establecimientos penitenciarios sin una sentencia.
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La prision preventiva tiene las caracteristicas de la instrumentalidad,
provisionalidad y variabilidad, es decir, es un medio para garantizar un
adecuado juzgamiento, no puede tener caracter indeterminado y debe cesar en
cuanto varien los supuestos que dieron origen a su imposicion respectivamente.
En cuanto a sus principios dicha institucion procesal debe avocarse en estricto
el principio de proporcionalidad, el cual constituye un ejercicio de control
efectivo de los poderes publicos al momento de restringir derechos
fundamentales, ello en relacion a la intensidad y duracion en la imposicion de
dicha medida, que no debe caer en espacios de duracion excesivos, inadecuados
0 innecesarios que le quiten el caracter de excepcional.

La prision preventiva como medida de coercion que limita el derecho a la
libertad individual con fines de evitar una probable sustraccion del proceso
penal o, a efectos de evitar un razonable peligro de obstaculizacién respecto al
esclarecimiento de los hechos imputados, por ende requiere de la proteccion
conforme a los tratados internacionales, la constitucién y la ley, a fin de evitar
decisiones desproporcionales y que se recurra a la prisién preventiva en casos

estrictamente necesarios.
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VIl. RECOMENDACIONES

1. Que, el Congreso de la Republica de acuerdo a sus facultades incorpore al

Cadigo Procesal Penal el siguiente articulo:

“Art. 272-A: Revision de Oficio. Salvo lo dispuesto especialmente para la
prision preventiva, el juez de Investigacion Preparatoria, por lo menos cada
tres meses o en cualquier estado del procedimiento, de oficio o a solicitud de
parte en beneficio del imputado, revisa, sustituye, modifica o hace cesar las
medidas de coercién por resolucion motivada, cuando asi lo determine la
variacion de las condiciones que en su momento las justificaron. El
incumplimiento del deber de revision periddica sélo producira la aplicacion

del régimen disciplinario cuando corresponda”.

2. Resulta necesario la regulacion ya sea via legislativa o a través de acuerdos
plenarios establecer la revision periddica de oficio o la variacién de la prision
preventiva, asi como el reforzamiento de mecanismos para el deshacinamiento
de presos preventivos, permitiran no solo cumplir con garantizar el respeto de la
vida, la salud y la dignidad de la persona, sino ademéas cumplir con los deberes
del Estado como parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

3. Los jueces de investigacion preparatoria deben de tramitar de oficio un control
periddico en funcion a la revision de las prisiones preventivas dictadas en contra
de los procesados, toda vez que es un imperativo vinculante que se desprende de
las decisiones jurisprudenciales de la Corte IDH (vinculantes para el Estado

peruano).
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ANEXO

MATRIZ DE CONSISTENCIA LOGICA

TITULO: REVISION PERIODICA DE LA PRISION PREVENTIVA EN SALVAGUARDA DE LOS DERECHOS DEL IMPUTADO EN EL
PROCESO PENAL PERUANO

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES ASPECTOS METODOLOGICO
GENERAL: GENERAL: Dentro del proceso penal en la | VARIABLE 1: TIPO DE INVESTIGACION: Teérica (Dogmatica)
¢Cuéles son los argumentos | Proponer argumentos juridicos para | etapa de investigacion | Audiencia de control de | TIPO DE DISENO: No Experimental
juridicos para la procedencia de la | la procedencia de la revisién | preparatoria esta dirigida por un | oficio de la  prision | DISENO GENERAL : Transversal
revision periddica de la prision | periddica de la prision preventivaen | juez de garantias (Juez de | preventiva DISENO ESPECIFICO: Explicativa

preventiva en salvaguarda de los
derechos del imputado en el
proceso penal peruano?

ESPECIFICOS:

a) ¢Cual es la importancia de los
principios y garantias que rigen el
proceso  penal peruano en
salvaguarda de los derechos del
imputado?

b) ¢Cudl es la naturaleza juridica
de la prisién preventiva conforme
a los instrumentos internacionales
y el codigo procesal penal de
2004?

¢) ¢Cuales son las ventajas y
desventajas de la  revision
periodica de la prisidn preventiva
desde la perspectiva constitucional
y practico?

salvaguarda de los derechos del
imputado en el proceso penal
peruano.

ESPECIFICOS:

a) Describir la importancia de los
principios y garantias que rigen el
proceso  penal  peruano  en
salvaguarda de los derechos del
imputado.

b) Analizar la naturaleza juridica de
la prision preventiva conforme a los
instrumentos internacionales y el
cadigo procesal penal de 2004.

c) Determinar las ventajas vy
desventajas de la revision periddica
de la prision preventiva desde la
perspectiva constitucional y
préctico.

Investigacion Preparatoria), cuya
funcion es cautelar los derechos
fundamentales reconocidos en la
Constitucion, los tratados
internacionales y el Cadigo
Procesal Penal evitando que sean
vulnerados. En ese sentido, la
prision preventiva siendo una
medida cautelar de naturaleza
personal gravoso y goza de
principios de provisionalidad,
resulta necesario y justificado
proponer que en nuestro codigo
procesal penal se incorpore un
articulo sobre la revision periddica
de la prision preventiva en
salvaguarda de los derechos del
imputado como el de presuncion
de inocencia, plazo razonable, la
libertad individual, al debido
proceso propio de un sistema
procesal penal en un Estado
Constitucional de Derecho.

Sub indicadores: Revision
periddica, Juez de garantias,
Proceso penal
constitucionalizado,
Proceso penal acusatoria-
adversarial.

VARIABLE 2:
Fortalecimiento  adecuado
de las garantias reconocidas
en nuestro nuevo codigo
procesal penal

Sub indicadores: Garantias
sustantivas, Garantias
procesales, Presuncion de
inocencia, Imparcialidad e
independencia judicial,
Excepcionalidad de la
prision preventiva, Libertad
personal.

METODOS ESPECIFICOS: Exegético, Hermenéutico,

Dogmaético, Argumentacion juridica.

UNIDAD DE ANALISIS:

Estara sera DOCUMENTAL conformada por la Doctrina,

Normatividad y jurisprudencia.

PLAN DE RECOLECCION, PROCESAMIENTO Y

ANALISIS

= |dentificacion del lugar donde se buscara la
informacion.

= |dentificacion y registro de las fuentes de informacion.

= Recojo de informacion en funcion a los objetivos y
categorias.

= Analisis y evaluacion de la informacion.

= Sistematizacion de la informacion

INSTRUMENTO(S) DE RECOLECCION

Recojo de informacion: Técnica documental

Instrumentos: Fichas y la técnica de andlisis de contenido

cuyo instrumento es la ficha de andlisis de contenido.

ANALISIS DE LA INFORMACION

Técnicas del enfoque cualitativo: Triangulacion de

teorias.

VALIDACION DE LA HIPOTESSIS:

Método de la argumentacion juridica que permitira

justificar cada una de las proposiciones juridicas.
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