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Resumen

La presente investigacion tiene por finalidad determinar de qué manera es
vulnerado el derecho al debido proceso y los derechos que abarca, a causa de la
aplicacion desmedida de la detencion preliminar judicial, la misma que en el
desarrollo de los diversos procesos penales en el pais. Esta tesis se desarrolla en el
marco de una investigacion dogmatica- teorica.

El tipo de disefio sera no experimental, este tipo de disefio que se usa en los
casos de una investigacion sistematica en la que el investigador no tiene control
sobre las variables independientes, porque ya ocurrieron los hechos o porque son
intrinsecamente manejables.

La detencion preliminar judicial, como medida cautelar personal dentro del
proceso penal, tiene como funcidn principal proteger el proceso penal. Empero,
para su aplicacion requiere el sacrificio de ciertos derechos fundamentales de la
persona, siempre y cuando se cumplan con requisitos establecidos por Ley. Se debe
tener presente que la aplicacion de esta medida cautelar debe ser excepcionalisima,
pues se requiere minimamente una motivacion reforzada respecto a la necesidad de
aquellas diligencias que requieren la privacion de libertad del sujeto para su
desarrollo, el mismo que debe ser debidamente motivado.

Palabras clave: Debido proceso, medida cautelar, detencién preliminar judicial,

derecho de defensa.
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Abstract

The purpose of this research is to determine how the right to due process
and the rights it encompasses are violated, due to the excessive application of
preliminary judicial detention, the same as in the development of the various
criminal proceedings in the country. This research is developed within the
framework of a dogmatic-theoretical investigation.

The corresponding type of design will be non-experimental, this type of
design used in cases of systematic research in which the researcher has no control
over the independent variables, because the events have already occurred or because
they are intrinsically manageable.

The preliminary judicial detention, as a personal precautionary measure
within the criminal process, has as its main function to protect the criminal process;
however, for its application, it requires the sacrifice of certain fundamental rights
of the person, as long as the requirements established by law are met. It must be
borne in mind that the application of this precautionary measure must be extremely
exceptional, since a reinforced motivation is minimally required regarding to the
necessity of those proceedings that require the deprivation of liberty of the subject
for its development, which must be duly motivated.

Keywords: Due process, precautionary measure, preliminary judicial detention,

right of defense.
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Introduccion

La detencion preliminar judicial dentro del proceso penal resulta una
herramienta procesal de naturaleza instrumental y temporal. Puede comprenderse
de forma unéanime que la detencion preliminar como aquella situacion temporal que
debe desembocar finalmente en la puesta en libertad del detenido por orden del
Fiscal o la comunicacion al Juez de la Investigacion Preparatoria para la
continuacion de las investigaciones, por un plazo de 72 horas, excepcionalmente, si
subsisten los requisitos establecidos en el numeral 1) del articulo 261 del presente
Caodigo y se presenten circunstancias de especial complejidad en la investigacion,
puede durar un plazo maximo de siete dias.

Si bien es cierto que la detencion preliminar judicial no se ha desarrollado
en la doctrina y jurisprudencia nacional, se ha observado las principales
arbitrariedades en torno a su aplicacion, lo que vulnera claramente derechos como
a la debida motivacién, derecho de defensa y a la presuncion de inocencia, ergo el
derecho al debido proceso. Dicha situacidn que trae consigo, serios problemas, en
la aplicacion y regulacion de esta medida procesal, pues una medida cautelar
personal mal aplicada provoca afectaciones irreparables a los derechos
fundamentales del procesado. A su vez se tiene que de las resoluciones judiciales
que resuelven dicha medida, se evidencia ciertos vicios que vulneran el derecho al
debido proceso de la persona que se encuentra sindicada en la comision de un hecho
delictivo.

En ese sentido, la investigacion se ha estructurado en cuatro apartados,

como primer capitulo se tiene el desarrollo del problema y la metodologia de la

investigacion, en segunda medida el marco tedrico donde se desarrollan los
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antecedentes de la investigacion y las bases teoricas, en el tercer capitulo se

desarrollan los resultados y discusion de la investigacion. Finalmente, en el cuarto

capitulo se tiene la validacion de hipotesis.
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Capitulo |
El Problemay la Metodologia de la Investigacion
1.1. Descripcion del problema

El proceso penal en el Per(, debe ser entendido como un compendio de
garantias del respeto a los derechos fundamentales frente al ejercicio del ius
puniendi del Estado. Pues como lo establece la Constitucion Politica del Estado:

Son deberes del Estado garantizar la vigencia de los derechos humanos,

proteger a la poblacion de las amenazas contra su integridad y promover el

bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral

y equilibrado de la nacién (Articulo 44, Constitucion Politica del Peru,

1993, p. 133).

Es asi que, en el desarrollo del proceso penal se presentan diversas figuras
que promueven la adecuada aplicacién del proceso la misma que se encuentra
comprometida a la aplicacion de principios, garantias y derechos, entre las que se
encuentran la tutela de derechos, debido proceso y otros.

El debido proceso es un derecho que se encuentra implicito dentro del
derecho a la tutela jurisdiccional, el mismo que comprende por un lado el respeto a
los elementos formales o procedimentales de un proceso y por otro lado asegura los
elementos sustantivos materiales que sustenten una toma de decision judicial.
Asimismo, el debido proceso es entendido como un derecho continente porque
consagra diversos derechos que aseguran el cumplimiento del mismo, entre los que
se encuentran el derecho de defensa, derecho a la prueba, derecho a la jurisdiccion

predeterminado por ley o al juez natural, derecho a la motivacion, derecho a la

presuncién de inocencia, entre otros.
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Por otra parte, una de las principales afectaciones a los derechos
fundamentales del procesado, es a causa de la indebida aplicacion de las
instituciones procesales, entre las que se encuentran las medidas cautelares
personales que se desarrollan en la etapa de investigacion preliminar y preparatoria,
asi la detencidon preliminar judicial, regulada en el literal a), inciso 1 del articulo
261 del Codigo Procesal Peruano, se observa claramente la vulneracion de los de
derechos fundamentales y procesales del investigado, toda vez que muchas veces
de sus usos son empleados como puente de la aplicacion de la prision preventiva.

Es importante mencionar que la naturaleza de las medidas cautelares
personales, son esenciales en el desarrollo del proceso penal, tal como sefiala
Asencio (1987): “Naturaleza y Finalidad son notas que se complementan y dotan
de sentido mutuamente, por lo que el segundo de los criterios apuntados constituye
la mejor referencia para constatar la efectiva consideracion de una medida como
cautelar” (p. 32). En el caso de la detencion preliminar judicial tiene como finalidad
garantizar la presencia de que el imputado se encuentre presente en el desarrollo de
las primeras diligencias a nivel judicial.

Esta tesis, se centra en identificar la vulneracidn que provoca la mala
aplicacion de las medidas cautelares personales, como se desarrolla en este caso
respecto a la detencién preliminar judicial. Para tal efecto se emplea la teoria de las
medidas cautelares para delimitar su aplicacion y la afectacion de su esfera de
derechos, especificamente el derecho a defensa, derecho a la prueba, derecho a la
presuncién de inocencia, derecho a la motivacion, derecho a la jurisdiccion

predeterminada por ley, derecho a un juez. La adecuada aplicacion de las medidas

cautelares personales, es el sustento del garantismo en el desarrollo del proceso
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penal. Es por ello que la importancia del presente trabajo radica en el respeto de los
derechos fundamentales de las personas que enfrentan un proceso judicial.

Como se advierte, este no es un tema de que deberia pasarse por alto,
por el contrario ante una alarmante situacion judicial, principalmente en el aspecto
penal, donde se evidencia el abuso en la aplicacion de las medidas cautelares, no es
de sorprender que en los afios venideros se produzca una crisis social, no solo en
cuanto a la excesiva sobrepoblacion carcelaria, y en el plano juridico pues se
romperian las brechas en la adecuada aplicacion de la justicia y la arbitrariedad por
parte de los operadores de la norma, es por ello que resulta necesario que se
reduzcan o establezcan los limites ante los casos de aplicaciéon de la detencion
preliminar.

1.2. Formulacién del problema
1.2.1 Problema general
+ ¢De qué manera es vulnerado el derecho al debido proceso con la
detencion preliminar judicial en el proceso penal peruano?
1.2.2. Problemas especificos
¢+ ¢Cudl son los derechos procesales principalmente vulnerados por la
aplicacion de la detencidon preliminar judicial?
+»+ ¢ Cuales son los efectos de la vulneracion del derecho al debido
proceso por la aplicacion de la detencion preliminar judicial en el
proceso penal peruano?
1.3. Importancia del problema

El estudio de las consecuencias que pudiera originar la irregular aplicacién

de la detencion preliminar judicial, como medida en las situaciones que no
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representen razones plausibles para su imposicion, generan en consecuencia un
evidente estado de vulneracion de la esfera de derechos fundamentales del
investigado, siendo asi una necesidad justificada de estudio e investigacion pues
en ella no solo se desarrollan aspectos procesales, sino también aquellos derechos
fundamentales de toda persona sometida a un proceso penal.

En el plano procesal, el respeto de las garantias constitucionales del proceso
penal peruano y los derechos de la persona que se encuentre sometida a un proceso,
constituyen el garantismo penal que ha sido adoptada por los diversos tratados a los
cuales nos encontramos suscritos.

1.4. Justificacién y viabilidad

1.4.1 Justificacion tedrica

Las corrientes que han servido de sostén de los planteamientos que se han
desarrollado en la presente investigacion han sido; en primer lugar, la teoria del
Garantismo Penal, desarrollada por el maestro Luigi Ferrajoli, en segundo lugar, se
han recogido los postulados sobre las teorias de las medidas cautelares, que nos han
permitido entender la naturaleza y finalidad de las medidas cautelares personales
aplicadas al proceso penal. A partir de estas bases tedricas se han adoptado las
nociones relevantes del garantismo, en cuanto al respeto de la esfera de derechos
del procesado, y para que de esta forma sean aplicados en el proceso penal.

A reglon seguido, la investigacion se encuentra apoyada en la teoria de los
Derechos Fundamentales de la Persona, en conformidad a la Declaracion de los
Derechos Humanos del pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de New

York de 1996, la misma que establecera que todas las partes involucradas en un

proceso se encuentren respaldados por el cumplimiento de los principios procesales
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que sirven como garantias ante posibles arbitrariedades del Estado, asi como la
jurisprudencia desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

1.4.2. Justificacion préctica

Como se advierte, la excesiva aplicacion de las medidas cautelares

personales dentro del proceso penal, méxime la detencion preliminar judicial
(aplicada en los casos donde no se haya producido flagrancia delictiva), no debe
desatenderse, por el contrario un detallado estudio a posteriori permitira el respeto
de los derechos fundamentales de las partes, principalmente en las etapas
primigenias del proceso en respeto irrestricto del principio de proporcionalidad,
lo que en consecuencia producird un adecuado desarrollo del proceso penal en el
Perd.

En el campo de la investigacion no solo permitira fortalecer las bases de su
aplicacion, sino también definir las diversas Opticas que se viene manejando a lo
largo de doctrina internacional (aplicada al proceso penal) y las confusas posturas
emitidas por el tribunal constitucional.

1.4.3. Justificacion legal

La presente investigacion se fundamenta en las siguientes normas legales:

+¢ Inciso 8 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru, establece que:

“8. A la libertad de creacidn intelectual, artistica, técnica y cientifica, asi
como a la propiedad sobre dichas creaciones y a su producto. El Estado
propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y difusion”.

¢+ Atrticulo 14 de la Constitucion Politica del Per, sefiala lo siguiente: “La

educacion promueve el conocimiento, el aprendizaje y la practica de las

humanidades, la ciencia, la técnica, las artes, la educacion fisica y el
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deporte. Prepara para la vida y el trabajo y fomenta la solidaridad. Es
deber del Estado promover el desarrollo cientifico y tecnoldgico del
pais. La formacion éticay civica y la ensefianza de la Constitucion y de
los derechos humanos son obligatorias en todo el proceso educativo civil
o militar. La educacion religiosa se imparte con respeto a la libertad de
las conciencias. La ensefianza se imparte, en todos sus niveles, con
sujecion a los principios constitucionales y a los fines de la
correspondiente institucién educativa. Los medios de comunicacion
social deben colaborar con el Estado en la educacion y en la formacion
moral y cultural”.

% El inciso 6.6) del articulo 6 de la Ley N° 30220, Ley Universitaria,
respecto a los fines de la universidad, establece que: “6.6 Difundir el
conocimiento universal en beneficio de la humanidad. Asimismo, el
articulo 48 de la precitada norma, sobre la investigacion regula lo
siguiente: La investigacidn constituye una funcion esencial y obligatoria
de la universidad, que la fomenta y realiza, respondiendo a través de la
produccién de conocimiento y desarrollo de tecnologias a las
necesidades de la sociedad, con especial énfasis en la realidad nacional.
Los docentes, estudiantes y graduados participan en la actividad
investigadora en su propia institucion o en redes de investigacion
nacional o internacional, creadas por las instituciones universitarias
publicas o privadas”.

¢ El articulo 49 de la Ley N° 28044, Ley General de Educacién, define a

la educacién superior de la siguiente manera: “ La Educacion Superior
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es la segunda etapa del Sistema Educativo que consolida la formacion
integral de las personas, produce conocimiento, desarrolla la
investigacion e innovacion y forma profesionales en el mas alto nivel de
especializacion y perfeccionamiento en todos los campos del saber, el
arte, la cultura, la ciencia y la tecnologia a fin de cubrir la demanda de
la sociedad y contribuir al desarrollo y sostenibilidad del pais y su
adecuada insercion internacional. Para acceder a la Educacion Superior
se requiere haber concluido los estudios correspondientes a la Educacion
Bésica. Los estudios de Educacion Superior se dividen en dos niveles:
el pregrado y el posgrado. Los estudios de pregrado conducen a los
grados de bachiller técnico y bachiller, y a la obtencién de los titulos que
les correspondan. Los estudios de posgrado conducen a los grados de
maestro y doctor, son consecutivos y tienen como requisito previo el
grado de bachiller”.

¢ Estatuto de la Universidad Nacional Santiago Antinez de Mayolo,
dispone en su articulo 119, que: “La obtencion del titulo profesional que
confiere la universidad a nombre de la nacion, exige los requisitos
siguientes: a) Tener el grado académico de bachiller en la especialidad;
b) Adecuarse a una de las siguientes modalidades: La presentacion,
sustentacion y aprobacion de la tesis ante un jurado™.

1.4.4. Justificacion metodoldgica

Se empleara los pasos establecidos por la metodologia de la investigacién

cientifica como modelo general y la metodologia de la investigacion juridica, en
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particular, desarrollando en sus diferentes etapas, las técnicas e instrumentos de
recoleccion de datos y el disefio de investigacion propio de esta investigacion.

1.4.5. Viabilidad

El estudio de la afectacién al derecho del debido proceso, viene a ser uno de

los aspectos méas importantes en el &mbito del Derecho Procesal Penal, toda vez que
esta constituye uno de los principios principales del proceso, el mismo que delimita
la actuacion arbitraria de los operadores de justicia.

El proyecto de investigacion cuenta con los recursos humanos y

tecnoldgicos para el desarrollo del proyecto de investigacion.
1.5. Formulacién de objetivos

1.5.1. Objetivo general

% Determinar de qué manera es vulnerado el derecho al debido proceso
con la detencion preliminar judicial en el proceso penal peruano.

1.5.2. Objetivos especificos

%+ Senfalar cuales son los derechos procesales principalmente vulnerados
por la aplicacion de la detencion preliminar judicial.

+ Establecer cuales son los efectos de la vulneracion del derecho al debido
proceso por la aplicacion de la detencidon preliminar judicial en el
proceso penal peruano.

1.6. Formulacion de la hipotesis
El respeto del derecho al debido proceso, y por ende todos los derechos que
comprende, son base fundamental para el desarrollo de un proceso penal garantista,

en marco de un Estado social y democratico de derecho:
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1.6.1. Hipédtesis general.

La detencion preliminar judicial, como se ha visto es una medida cautelar
de caracter personal amparada en el literal a), inciso 1 del articulo 261 del Cdodigo
Procesal Penal; las medidas cautelares tienen como finalidad la proteccion del
desarrollo normal del proceso. Sin embargo, es posible que la aplicacion inadecuada
de la detencion preliminar judicial vulnere derechos fundamentales del procesado,
pues se trata de una estacion pre procesal, en el que aun no se cuentan con los
suficientes elementos de conviccion que permitan la afectacion del derecho a la
libertad de la persona que se presume inocente. No solo ello, sino que también no
permite que el supuesto implicado pueda ejercer su derecho a defensa, lo que
claramente seria una vulneracion al derecho de defensa.

1.6.2. Hipotesis especificas

% La vulneracion al derecho fundamental del debido proceso, como

derecho continente, implica una serie de afectaciones, entre las que a
primera vista resaltamos el derecho de defensa, derecho a la debida
motivacién y a la presuncién de inocencia.

¢+ Los posibles efectos que se quieran alcanzar con la detencion preliminar

judicial, pueden lograrse con medidas de menor gravedad, pues como se

sabe la regla es llevar el proceso en libertad.

1.7. Variables
1.7.1. Variable independiente. Detencion preliminar judicial.

+ Indicadores:
= Medidas cautelares personales

= Investigacion Preliminar

11
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1.7.2. Variable dependiente. VVulneracion al derecho del debido proceso.

7

+» Indicadores:
= Garantias Constitucionales

= Debido proceso
= Presuncion de inocencia
= Derecho de defensa

= Derecho a la prueba

1.8. Metodologia de la investigacion

1.8.1. Tipo y disefio de investigacion

1.8.1.1. Tipo de investigacion. La presente investigacion se desarrollara en
una investigacion dogmatica — juridica, en la que se encarga del estudio de la
estructura del derecho objetivo, esto es la normay el ordenamiento juridico, los que
no deben ser analizados de manera aislada, sino sus posibles contradicciones y
enlaces.

Un estudio normativo o dogmatico describe, analiza, interpreta y aplica
normas juridicas; para ello, conoce y estudia las normas juridicas, elabora conceptos
y métodos para construir instituciones y un ordenamiento dinamico, ayuda a la
produccion y creacion de otras nuevas normas, las interpreta y aplica, contribuye a
regular con ellas comportamientos humanos y a resolver conflictos de efectividad
(Soto, 2013, pp. 7y 8).

1.8.1.2 Tipo de disefio. Recaera en la denominada no experimental, tipo de
disefio que se aplica en aquellos casos donde se aplica una investigacion

sistematica, es decir donde el investigador no tiene control sobre las variables
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independientes porque son intrinsecamente manipulables o porque ya ocurrieron
los hechos (Witker & Larios, 1997).

1.8.1.3. Disefio general. Corresponderd la aplicacion del disefio
transversal, disefio donde la unidad de analisis es observada en un solo punto en el
tiempo. Es decir, se utilizan en investigaciones con objetivos de tipo exploratorio o
descriptivo para el andlisis de la interaccion de las variables en un tiempo
especifico. (Avila, 2006, p. 51). Lo cual es concurrente con la investigacion que se
pretende realizar, pues el presente estd delimitado temporalmente en un periodo
2018-2021.

1.8.1.4. Disefio especifico. Se emplearé el disefio descriptivo, toda vez que,
con el presente disefio, se busca establecer y estudiar las causas que generan
situaciones probleméticas dentro de un determinado contexto y poder explicar el
comportamiento de las variables de estudio en la realidad (Behar, 2008, p. 63).

1.8.2. Métodos de investigacion

Método dogmatico. Encaminada al estudio e investigacion de la doctrina
con la finalidad de realizar abstracciones (instrumentos logicos, induccion,
deduccidn, analisis, sintesis, analogia, comparacién), con la finalidad de pulir los
aportes de los juristas o lo que aparece en el campo normativo, estudiar las
instituciones del Derecho con la finalidad de realizar construcciones correctamente
estructuradas y proponerlas para su utilizacion.

Este método se empleara en nuestra investigacion para tratar de entender el
problema de investigacion a la luz de la doctrina y los planteamientos tedricos de

los juristas (Soto, 2013, pp. 7y 8).
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Método hermenéutico. La hermenéutica juridica presupone
necesariamente el manejo de los conceptos, nociones y dogmas que conforman la
ciencia del Derecho. Los aplicadores del derecho tienen la enorme, pero a la vez
honrosa responsabilidad de otorgar sentido, a través de sus resoluciones judiciales,
a la voluntad soberana del pueblo. (Soto, 2013, p. 8).

Método exegético. Tiene por objeto de estudio a la norma juridica y cuya
finalidad es captarlas y comprenderlas dirigiéndolas a la idealidad; tiene ademas las
caracteristicas de ser puramente formal o conceptual, en donde se libere a la ciencia
juridica de elementos extrafios pertenecientes a otras disciplinas (Soto, 2013, p. 8).

1.8.3. Plan de recoleccion de informacion (Fidias, 1999, p. 35)

1.8.3.1. Poblacién.

% Universo fisico. La presente investigacion, al ser una investigacion

dogmatica, no cuenta con una delimitacion geogréfica.

¢+ Universo social. La presente investigacion, esta dirigida a los juristas y
operadores juridicos del Derecho.

¢+ Universo temporal. El periodo de estudio correspondera a los afios 2019
al 2020.

1.8.3.2. Muestra

¢+ Tipo. No probabilistico.

¢+ Técnica muestral. Intencional.

¢+ Marco muestral. Doctrina, Jurisprudencia Nacional e Internacional vy,
Derecho comparado.

«+ Tamafio muestral. No cuenta con tamafio muestral.

« Unidad de analisis. No cuenta con una unidad de anélisis.

14

@ OILIE), Repositorio Institucional - UNASAM - Peru




1.8.4. Instrumentos de recoleccion de la informacién

Para recoger la informacion necesaria y suficiente para alcanzar los
objetivos de la investigacion se empleard las siguientes técnicas e instrumentos:
¢+ Fichas de resumen
¢ Fichas textuales
¢+ Fichas mixtas
+«* Fichas de lectura
¢+ Fichas de andlisis de contenido

1.8.5. Plan de procesamiento y analisis de la informacion

La obtencion de informacion de la presente investigacion se hara a traves
del enfoque cualitativo que permitira recoger opiniones y valoraciones sobre el
problema planteado. Es por esta razon que la presente investigacion no perseguira
la generalizacion estadistica sino la aprehension de particularidades y significados
aportados en la jurisprudencia, doctrina y el derecho comparado (Ramos, 2007, p.
194).

1.8.5.1. Analisis e interpretacién de la informacion.

%+ Andlisis de contenido: Cuyos pasos a seguir son:
Establecer la unidad temética. Es decir el tema que se investigara en

forma especifica.

Establecer la unidad de andlisis. Viene a ser el procesamiento de la
informacién obtenida el cual requiere de un plan adecuado de

manipulacion de los datos obtenidos.
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Establecer los métodos de sistematizacion de datos.

« Criterios. Los criterios a seguir en el presente proceso de

investigacion sera el siguiente:

/

1.8.5.2. Unidad de analisis o informantes.

En la presente investigacion se debe realizar la siguiente unidad de analisis:

Contenido Estructura

Doctrina Unidad Tematica: Consiste en el tema que es materia
Jurisprudencia | de investigacion.

Derecho
comparado

Normatividad

Unidades de Clasificacion de datos extraidos: En

esta etapa, luego de haberse realizado la basqueda de
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informacion, esta serd clasificada y registrada de
acuerdo a los objetos y temas que se abordaran en el

presente trabajo de investigacion.

1.8.6. Técnica de la validacion de la hipdtesis

Para sistematizar la informacion se empleara el metodo de la argumentacion
juridica, método que consiste, basicamente, en articular razones que justifiquen
objetivamente una posicion ante cuestiones juridicas controvertidas. (Soto, 2013, p.

5).
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Capitulo 11
Marco Teorico:
2.1. Antecedentes

Revisada las tesis sustentadas en la Escuela de pre y postgrado de la
Universidad Nacional Santiago Antlnez de Mayolo; no se ha podido encontrar
algun trabajo de investigacion similar a la presente, por lo que podemos manifestar
que la presente investigacion serd un aporte nuevo al entendimiento del respeto del
debido proceso freten aplicacion de la detencion preliminar judicial.

Machay (2021), en su tesis titulada “Vulneracion de los Derechos
Fundamentales en la indebida aplicacion de la Detencion Preliminar en el Cédigo
Procesal Penal - Distrito Judicial del Santa, 2013 - 2014.”, tuvo como objetivo
exponer la vulneracion a los derechos fundamentales ante la indebida aplicacion de
la detencion Preliminar en la ciudad de Chimbote, centrandose para ello en los casos
registrados en dicho periodo 2013-2014, desarrollando su investigacion que de
acuerdo a su finalidad es basica, de naturaleza descriptiva, y de enfoque
cuantitativo, el disefio de investigacion empleado fue no experimental — transversal,
y la metodologia de investigacion aplicada es descriptivo, dogmatico y sistematico
y las técnicas utilizadas fueron la observacion, el analisis documental, fichaje y
encuesta. Teniendo como conclusiones principales, que: Del total de resoluciones
que se emitieron en el periodo 2013 — 2014 se verifico que todas declararon fundado
el requerimiento y que vulneraron los derechos fundamentales de libertad de
locomocion y tutela jurisdiccional efectiva por cuanto no aplicaron una ponderacion
en la motivacién de las resoluciones limitdndose al mero cumplimiento de los

presupuestos, siendo que en ninguno de ellos se verificd que esta medida haya sido
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requerida para el aseguramiento presencial del imputado para un acto de
investigacion. Del total de encuestados que fueron operadores de justicia, todos
respondieron que la aplicacién indebida de detencion preliminar vulnera los
derechos fundamentales de libertad de locomocion y de tutela jurisdiccional

efectiva.

Bismarck, Y. ;Flores, J. (2020), tuvo como tesis “Los alcances de las
razones plausibles en la detencion preliminar”, tienen como objeto de investigacion
en explicar los alcances de las razones plausibles en una detencion preliminar
judicial como consecuencia de la no flagrancia inciso a) del articulo 261,
concluyendo que las razones plausibles son sospechas e indicios reveladores y
merecedores de conformidad para considerar que una persona ha cometido un
delito. Para dicha investigacion se aplicaron el método hermenéutico e
interpretativo, a fin de interpretar y analizar los diferentes materiales objeto de
estudio, teniendo como instrumentos a la Doctrina, Jurisprudencia (nacional e
internacional); principalmente de la Corte Superior de Justicia de la Libertad,
Ucayali y Lima, de los cuales se ha obtenido que solo el 10% de las resoluciones
judiciales que versan sobre la detencién preliminar judicial fueron desarrollado de
manera adecuada, arribando a las siguientes conclusiones: a) Los alcances de las
razones plausibles en una detencidn preliminar judicial, son sospechas o indicios
reveladores que hacen considerar racionalmente que el investigado ha cometido un
delito con una pena efectiva mayor a cuatro afos, y que exista cierta posibilidad de
fuga u obstaculizacion de la investigacion, lo que establece un estandar de
probabilidad intermedia a la sospecha inicial que presuma una investigacion

criminal se encuentre en la etapa preliminar; b) Del andlisis de las resoluciones
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judiciales referentes a la detencidn preliminar judicial que se analizo, solo el 10 %
de los Juzgados que emitieron dicha resolucion, evaluaron las razones plausibles
como elemento de detencién en delitos no flagrantes, y un 90% de resoluciones
judiciales solo se limitaron a mencionar los elementos de conviccion presentados
por el Ministerio Publico e indicar el articulo que lo regula; c) Finalmente, en cuanto
a la legislacion comparada se ha mencionado que no utilizan la figura juridica de
razones plausibles en sus respectivas legislaciones, sino que emplean instituciones
similares y que tienen la misma finalidad, concluyendo que no se debe privar de la
libertad de forma temporal al investigado sin elementos de conviccién objetivos
que lo vinculen directamente con un delito contraviene la Ley y sobre todo vulnera

el derecho a la libertad de las personas.

Guillinta (2018), en su investigacion titulada “La flagrancia delictiva en el
Nuevo Cddigo Procesal Penal frente a la vulneracion del derecho fundamental a la
libertad del detenido”, tienen como objetivo de investigacidn para demostrar que es
necesario considerar que la libertad es un derecho fundamental, la misma que se
encuentra protegida por la misma constituciéon y las normas juridicas
internacionales, ya que la sola sindicacion del agraviado, a todas luces afecta
negativamente a los derechos fundamentales del detenido, principalmente la
libertad del detenido; de lo que se concluye que se a fin de proceder con la correcta
administracion de justicia se debe proteger el derecho de defensa del sujeto dentro
del proceso penal, toda vez que con la aplicacion de la flagrancia delictiva se

recorta el derecho de defensa del imputado.

20

\ p @ OISIE) Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



Santafé (2019), tiene como investigacion “Aplicacion de los requisitos de la
prision preventiva establecidos en la Casacion n.° 626-2013 a la Detencion
Preliminar Judicial — Chiclayo — 2019”, en la que tiene por objetivo estudiar la
aplicacion de los precisiones establecidas en la Casacion n.° 626-2013 a la figura
de la detencion preliminar judicial en el departamento de Chiclayo durante el
periodo 2019, para lo cual se buscd conocer si es aplicable a esta medida; asi a partir
de los resultados se puede obtener lo siguiente: a) La detencion preliminar judicial
es una medida coercitiva de caracter temporal, empero en su aplicacion no se hace
efectivo el derecho a contradiccion, pues solo basta el requerimiento fiscal y el juez
toma como base la postura planteada por la fiscalia, por lo que es aplicable exigir
una debida motivacion cualificada en el requerimiento fiscal y en la resolucion
judicial que resuelve su aplicacion, b) En consonancia con la Casacion n.° 626-
2013-Moquegua se requiere una motivacion cualificada sobre la idoneidad, la

necesidad y la proporcionalidad propiamente dicha.

Sosa (2020) tiene como tesis: “Discordancias normativas entre el articulo
264 incisos 1y 3 del Cadigo Procesal Penal con el articulo 2, inciso 24, literal F de
la Constitucion Politica del Pert” tiene como objetivo analizar las contrariedades
normativas entre el articulo 264 incisos 1 y 3 del Cddigo Procesal Penal con el
articulo 2 inciso 24 literal f de la Constitucion Politica del Peru, para lo cual el
tesista empled un disefio “descriptivo”, y un metodo analitico. Del desarrollo de la
investigacion se llegd como principal conclusion: ante la existencia de las
discordancias normativas entre el articulo 264 incisos 1 y 3 del Codigo Procesal
Penal Peruano con el Texto Constitucional establecido en el articulo 2 inciso 24

literal f.) , por lo que se concluye que es necesario modificar los numerales 1y 3
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del el articulo 264 del Codigo Procesal Penal; asi, del desarrollo de la investigacion
se concluye que: a) Existen discordancias en la aplicacion de ambas normas en lo
que se refiere al plazo de duracion de dicha medida, teniendo en cuenta ademas que
la restriccion al derecho a la libertad ambulatoria no debe imponerse sin que se haya
constado de manera clara y debidamente motivada; b) Se observa que hay
contradicciones en cuanto al plazo en ambas normas materia de estudio, lo que

perjudica el caracter de provisionalidad de la detencién.

Viera (2020), tiene como tema de investigacion lo siguiente: “La motivacion
en la detencion preliminar judicial y los derechos del investigado en el Cuarto
Juzgado de Investigacion Preparatoria de Chiclayo- 20207, la misma que tuvo como
objetivo, como influye la motivacion de la detencion preliminar judicial frente a
los derechos de los investigados en los procesos penales, desarrollando asi un
estudio descriptivo, no experimental, y documental, para lo cual realiz6 una
revision de bibliogréafica de los estudios realizados alrededor del objeto de estudio,
lo que permitié arribar a las siguientes conclusiones: a) Existe una inadecuada
motivacion sobre los presupuestos materiales y principalmente sobre la
proporcionalidad en la aplicacion de dicha medida, lo que produce que algunos
derechos fundamentales del procesado se vean afectados; b)Sefiala que las
resoluciones que resuelven la solicitud de detencién preliminar judicial en el cuarto
juzgado de investigacion preparatoria de Chiclayo, no hay una debida motivacion,
principalmente en los presupuestos materiales, asi como en la justificacion de las
razones plausibles y el peligro de fuga, donde el juez solo fundamenta el
cumplimiento de este presupuesto en la pena a aplicarse a este delito, no tomando

en cuenta el domicilio o el arraigo laboral o familiar; c) Asi refiere el tesista que en
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las resoluciones judiciales del cuarto juzgado de investigacion preparatoria de
Chiclayo que ordena detencion preliminar judicial, no se ha encontrado una debida
motivacion acerca la proporcionalidad de esta medida, no se tiene presente los
andlisis de los medios alternativos menos gravosos, sin tener en cuenta la

proporcionalidad en su aplicacion.

Es importante indicar que a nivel internacional se tiene a Del Rio (2016) en
su tesis denominada “Las medidas cautelares personales del proceso penal
peruano”; tienen las siguientes conclusiones que: La instrumentalidad establece que
estas medidas son entendidas como cautelares, pero de tipo personal solo pueden
determinarse si previamente existe un proceso declarativo principal, o si para
arreglar su establecimiento en el menor tiempo (detencion) extinguiéndose cuando
el proceso principal haya decaido. El estudio de la caracteristica instrumental de
aquellas medidas de tipo personal junto con el estudio de la proporcionalidad como
una bésica caracteristica en paralelo a la limitacion de los derechos fundamentales
que deben complementarse. Cabe agregar que estas medidas se someten
estrictamente a principios basicos que guarda la constitucion, tales como se
comprende aquellos principios, el de legalidad, proporcionalidad y principalmente
el principio de motivacién judicial. Por el segundo principio antes indicado se
constata respecto al uso o en cuanto tenga que ver con las aplicaciones de estas
medidas de caracter personal no sea un movil para generar un dafio mucho mas
perjudicial que las limitaciones que corresponda a los derechos fundamentales. Es

este sentido la consecuencia juridica que se pretende asegurar.

23

;@ @ ®D0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



2.2. Bases teoricas

2.2.1. Garantismo penal:

2.2.1.1. Derecho Penal Garantista. Vilchez (2018) respecto a la perspectiva
del garantismo penal sefialé que:

El garantismo en materia penal se corresponde con la nocion de un derecho
penal minimo que intenta poner fuertes y rigidos limites a la actuacion del poder
punitivo del Estado. Asi indica que esta vertiente del garantismo se proyecta en
garantias penales sustanciales y garantias penales procesales. Entre las garantias
sustanciales se encuentran los principios de estricta legalidad, taxatividad,
lesividad, materialidad y culpabilidad. Entre las garantias procesales estan los
principios de contradiccién, la paridad entre acusacion y defensa, la separacion
rigida entre juez y acusacidn, la presuncion de inocencia, la carga de la prueba para
el que acusa, la oralidad y la publicidad del juicio, la independencia interna y
externa de la judicatura y el principio del juez natural Las garantias penales
sustantivas tienen por objetivo la averiguacion de la verdad juridica, a partir de la
verificabilidad y refutabilidad en abstracto de las hipotesis de la acusacion. Las

garantias penales procesales tienen por objetivo la averiguacion de la verdad factica.
(p. 6).

Refiere Ferrajoli (2007):

Son, por tanto, garantias, respectivamente positivas y negativas, las
obligaciones de prestacion y las prohibiciones de lesion correspondientes a esas
particulares expectativas que son los derechos subjetivos, sean patrimoniales o
fundamentales. Pero también son garantias las obligaciones correspondientes a las

particulares expectativas de reparacion, mediante sancién (para los actos ilicitos) o
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anulacion (para los actos no validos), que se generan con la violacion de los
derechos subjetivos. De esta forma, entra en juego una segunda y muy importante
distincion. Llamaré garantias primarias o sustanciales a las garantias consistentes
en las obligaciones o prohibiciones que corresponden a los derechos subjetivos
garantizados. Llamaré garantias secundarias o jurisdiccionales a las obligaciones,
por parte de los 6rganos judiciales, de aplicar la sancion o de declarar la nulidad
cuando se constaten, en el primer caso, actos ilicitos y, en el segundo, actos no
validos que violen los derechos subjetivos y, con ellos, sus correspondientes

garantias primarias (p.3).

Estando a lo desarrollado, Vilchez (2018), concluye que:

El derecho penal trata de tutelar y valorar los derechos constitucionalmente
garantizados, como dice Ferrajoli: “Las garantias no son otra cosa que las técnicas
previstas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural entre
normatividad y efectividad, y, por tanto, para posibilitar la maxima eficacia de los

derechos fundamentales en coherencia con su estipulacién constitucional.

2.2.1.2. Eficacia penal y Garantismo. Al respecto Cardoso (2012) afirma
que: “La verdad es que en los ultimos tiempos y, en gran medida, potenciado por la
pretendida lucha del Estado contra la denominada criminalidad organizada, se viene
asumiendo una restriccion de los principios que rigen el normal funcionamiento del
sistema” (p.25). Pero no solo se trata de organizaciones criminales, sino de
individuos que cometen delitos muy graves. Meini (2009), menciona: “Si se atiende

a las manifestaciones del Derecho penal del enemigo, se advierte que responden
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siempre al afan del Estado por mantener determinadas condiciones de seguridad a
través de la neutralizacion de sujetos a quienes considera peligrosos” (p. 28).

Por su parte Ferrajoli (citado por Cardoso, 2012) sefiala:” que es posible
afirmar que el proceso penal tiene como mision ejercer una tutela capaz de
minimizar la violencia y de maximizar la libertad, asi como crear un sistema de
vinculos impuestos a la potestad punitiva del Estado en garantia de los derechos de
los 71 ciudadanos, o sea, una auténtica e indiscutible representacion garantista del
proceso penal” (p. 47). Concluye Cardoso (2012) afirmando: “entendido asi, el
proceso penal se dirige siempre a alcanzar un adecuado equilibrio entre eficacia y
garantia” (p.47).

Se trata en todo caso de mantener este equilibrio, sin descuidar los fines del
proceso penal. Al respecto Roxin (citado por Cardoso, 2012) afirma: “que el fin del
proceso penal posee, entonces, una naturaleza compleja: la condena del inculpado,
la proteccion del inocente, la formalidad del procedimiento alejado de toda
arbitrariedad y la estabilidad juridica de la decisién. Todas estas exigencias son
igualmente significativas para una comunidad organizada desde el punto de vista
de la decision del Estado de Derecho” (p.48).

En consecuencia, Cardoso (2012) a su pregunta de ¢si es admisible una
persecucion sin limites en la busqueda de la eficiencia penal o debe prevalecer un
equilibrio procesal penal?, responde en el sentido que: “la bisqueda por un
equilibrio procesal penal, o dicho en nuestra propia denominacién, de una “armonia
procesal penal”, es imperativo que tenga que ser puesto en marcha a los fines de

obtencion de la consolidacion del binomio eficiencia-garantias™ (p.49).
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Si bien Cardoso (2012), utiliza indistintamente los términos de eficiencia y
eficacia, como dos conceptos que en apariencia se contrapondrian a las garantias
procesales que la Constitucién reconoce en esencia a los imputados, no menos
llamativo es que concluye sefialando: “siempre que las medidas procesales que
facilitan la aplicacion del derecho de punir entren en colision con el ius libertatis,
deberan se ponderados el interés estatal de persecucién penal y los intereses de los
ciudadanos en la manutencién del méas amplio grado de eficacia de los derechos
fundamentales™ (p.65).

Borinsky (2016), jurista argentino comprometido con la administracion de
justicia penal, propone el decalogo para una administracion de justicia, que bien
podria servir para medir la calidad del servicio. Enumerativamente lo
mencionamos:

a. Eficacia y eficiencia en la gestion. Todos los casos deben ser resueltos a
la mayor brevedad posible, se trate de casos por delitos simples o complejos,
cumpliendo desde ya las garantias del debido proceso, fiel al adagio popular: la
justicia lenta no es justicia. Cuando la Justicia actGa tarde la pena no cumple su fin:
ni modifica los patrones de conductas de quienes delinquen ni da sensacién de
seguridad al resto de la poblacion.

b. Celeridad: Respeto a los plazos procesales, evitacion de demoras
innecesarias, seguimiento de pedidos ante otros tribunales y el establecimiento de
algunas prioridades segln el caso en cuanto a la tramitacién, teniéndose en cuenta
las causas con mayor urgencia; si hay personas detenidas, la posible prescripcion

de la accién penal, el derecho de la/s victima/s, la trascendencia institucional del
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caso, sin desatender, desde ya, el universo total de expedientes que tramitan en el
juzgado/tribunal .

c. Economia procesal. Evitar la realizacion de medidas, requerimientos o
actuaciones no exigidas legalmente ni necesarias para la resolucion de los recursos
que vienen a estudio del tribunal (conforme las “Reglas practicas” 77 elaboradas
por la Camara Federal de Casacion Penal, Acordada n. °© 1/12 de la CFCP, del
28/2/2012). 4. Transparencia: publicidad de las audiencias y comunicacion de las
sentencias adoptadas por el tribunal. Utilizacion de un lenguaje claro y sencillo. En
su caso, de ser necesario, que los jueces expliquen a la sociedad sus sentencias, todo
lo cual transparenta la funcion judicial. Difusion a través de los canales establecidos
(Centro de Informacién Judicial) y deméas medios de comunicacion. En este sentido,
la recopilacion y puesta en conocimiento publico de datos estadisticos en cuanto al
funcionamiento del tribunal, como también de las sentencias, es un instrumento que
sirve para medir la gestion cuantitativa y cualitativa del juzgado/tribunal. 5.
Igualdad de trato: tanto en lo que respecta a las partes, a los distintos abogados que
actian ante el tribunal, como a las personas no abogados (imputados, victimas y
familiares) que acuden al juzgado/tribunal en busca de informacién o asistencia.
Asimismo, garantizar la perspectiva de género y de las personas con algun nivel de
discapacidad, tanto en las designaciones como igualdad en la consideracion y
distribucion interna de tareas del tribunal.

d. Humanizacion y respeto al projimo. Detras de cada expediente subyace
un conflicto penal con imputados y victimas, las cuales deben ser atendidas
teniendo presente su situacién fisica, social y emocional para garantizar un trato

humano.
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e. Presentacion de declaraciones juradas patrimoniales. Los jueces,
fiscales, defensores oficiales y funcionarios (desde secretario o prosecretario
letrado) —efectivo, interino o contratado-, y sus cényuges, deben presentar la
declaracion jurada patrimonial ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
forma anual, durante el mes de mayo de cada afio conforme la ley de ética publica.

f. Especializacién y capacitacion. Los jueces, fiscales y defensores se deben
especializar y capacitar (para lo cual se debe crear &mbitos de capacitacion) para
luego organizar el trabajo y transmitir sus conocimientos y experiencias 78 a sus
empleados, que deben ser seleccionados teniendo en cuenta distintos aspectos, la
experiencia laboral y los méritos académicos.

g. Rendicion de cuentas. Los jueces, fiscales y defensores deben rendir
cuentas de sus actos y demostrar su productividad mensual, semestral y/o
anualmente ante los organismos de control establecidos por la Constitucion
Nacional y sus leyes reglamentarias y ante la ciudadania, para que de esta forma se
efectle un control de gestion judicial que aumente la productividad en términos de
eficacia y eficiencia. En la actualidad, el control no deberia desatender las
investigaciones por los delitos econdmicos (particularmente, contrabando, evasion
fiscal y lavado de activos), narcotrafico y corrupcion.

h. Protocolo de tareas del juzgado/tribunal. Establecer un método de
trabajo uniforme para la realizacién de todas las tareas referidas a la tramitacion de
expedientes en la secretaria del tribunal, mediante la elaboracion de organigramas
y reglamentos escritos que distribuyan de modo eficiente y equitativo las cargas y
responsabilidades laborales entre el personal, y fijen parametros claros para la

realizacion de las tareas. En tal contexto, se alienta la reevaluacion permanente de
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la eficiencia y eficacia de los procesos reglados, a fin de impulsar mejoras en los
mismos. De esta forma se pretende lograr la jerarquizacion de la administracion de
justicia como un servicio publico fundamental para la sociedad.
2.2.2. Medidas cautelares:
2.2.2.1. Medidas cautelares personales. Calamandrei, citado por Priori
Posada (2005), respecto a las medidas cautelares, sefiala:
(...) nunca constituyen un fin en si mismas, sino que estan ineludiblemente
preordenadas a la emanacion de una ulterior providencia definitiva, el
resultado practico de la cual aseguran preventivamente. Nacen por decirlo
asi, al servicio de una providencia definitiva, con el oficio de preparar el
terreno y de aprontar los medios méas aptos para su éxito. Esta relacion de
instrumentalidad o, como han dicho otros, de subsidiariedad, que liga
inevitablemente toda providencia cautelar a la providencia definitiva en
prevision de la cual se dicta, es el caracter que mas netamente distingue la
providencia cautelar de la llamada declaracion de certeza con predominante
funcién ejecutiva: esta nace, como se ha visto, con la esperanza que una
providencia posterior no sobrevenga y le impida convertirse en definitiva;
aquella nace en prevision, e incluso en espera, de una providencia definitiva
posterior, en defecto de la cual no solo no aspira a convertirse en definitiva
sino que esta absolutamente destinada a desaparecer por falta de objeto (pp.

44y 45).

Asimismo, refiere Del Rio (2016) que: “Los dos elementos mas importantes

de esta definicion son: la existencia de resoluciones que constituyen una limitacion
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de un derecho fundamental y, su vocacion marcadamente cautelar: aseguramiento
de la eficacia del proceso” (p. 6).
2.2.2.2. Naturaleza cautelar. Sefiala Moreno (citado por Del Rio Labarthe,
2016) respecto a la instrumentalidad de la medida cautelar:
La instrumentalidad constituye asi, la caracteristica méas relevante de las
medidas cautelares, un criterio decisivo para distinguirla de otras figuras
afines. La medida cautelar se distingue por la accesoriedad, no existe sin un
proceso al cual aquella se encuentre funcionalmente subordinada, lo que
significa con carécter general existe mientras exista el proceso (p.25). A su
vez sefiala Calamandrei (1945): “La medida cautelar habria posibilitado o
facilitado la realizacion de los efectos ejecutivos de la resolucion principal o
bien se extinguiria simplemente, cuando esta resolucion no haya reconocido

el derecho en atencion al cual se adopt6 la cautela” (p.83).

Barona (citado por Del Rio Labarthe, 2016) indica que:
La naturaleza instrumental atribuible a las medidas cautelares personales del
proceso penal, tiene su fundamento en la misma razén que justifica la
aplicacion de cualquier medida cautelar en el &mbito procesal, la necesidad

del tiempo para la actuacion del derecho objetivo en el caso concreto (p. 26).

En ese orden de ideas, la instrumentalidad de las medidas cautelares
(personales), se sustenta en la necesidad de proteccion del desarrollo del proceso
penal, empero de ella se desprenden ciertas limitaciones a la afectacion de la
presuncién de inocencia y el derecho al debido proceso, la misma que por su
caréacter jurisdiccional es competencia exclusiva de los jueces y tribunales. Por otra

parte, Asensio Mellado (1987) dice que las medidas cautelares personales solo
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deben mantenerse en la medida que permanezca inalterada la situacion que
constituye la base respecto de la cual se adoptd (p. 37), destacandose asi la
naturaleza provisional de las medidas cautelares.

2.2.2.3 Funciones. La medida cautelar, como tal cumple ciertas funciones
dentro del proceso en general, las mismas que se detallan a continuacion:

a) Funciones cautelares. Sefiala Asencio Mellado, citado por (Del Rio
Labarthe, 2016) dice que, a juicio de la doctrina, la finalidad de evitar la fuga del
imputado, se concretan dos funciones especificas: a) El aseguramiento de su
disponibilidad fisica (del imputado) a lo largo del proceso penal; y, b) Garantizar
su sometimiento a la ejecucion de la pena que pueda imponérsele en la posible
sentencia condenatoria que ponga fin a dicho proceso (p. 44).

b) Funciones no cautelares. Dentro del desarrollo de las medidas cautelares
se pueden colegir ciertas funciones de naturaleza no cautelar, entre las que destacan:
i) una prevencién general de caracter negativo, tal como alude Barona Villar (citado
por Del Rio Labarthe, 2016) “ se pretende dar ejemplaridad a la accion de la justcia,
tanto para tranquilizar a la sociedad, como para adementrar a los potenciales
delincuentes (p.63); vy, ii) una prevencion especial que busca evitar la reiteracion
delicitiva.

2.2.2.4. Presupuestos. Las medidas cautelares de caracter personal se
aplican los presupuestos generales, se tiene:

a) Fumus boni iuris o apariencia del buen derecho. Gutiérrez de Cabiedes

(citado por Del Rio Labarthe, 2016): “El fumus boni iuris o apariencia
de buen derecho es el primer presupuesto material de una medida

cautelar personal del proceso penal. Significa que para adoptarla debe
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llevarse a cabo un juicio de verosimilitud sobre el derecho cuya
existencia se pretende declarar la sentencia definitiva (p. 79).

b) Existencia de periculum in mora o peligro en la demora. Del Rio
Labarthe (2016) indica que:

El peligro en la demora constituye entonces el nicleo esencial de cualquier
medida cautelar. La sola presencia del fumus boni iuris no justifica la aplicacion de
una medida cautelar en la sustanciacion de un proceso. Sobre todo, en el proceso
penal, en la medida que si una medida cautelar personal se sustenta solo en la
presencia del fumus boni iuris, en la alta probabilidad de condenar al imputado a
una medida privativa de libertad, ello acarrearia una definicion de la medida
cautelar del proceso penal- sobre todo la prisién preventiva- como un auténtico
anticipo de la pena (pp. 82 y 83).

2.2.3. Derecho al debido proceso
2.2.3.1. Tutela procesal efectiva y debido proceso. Sefiala el maestro Landa Arroyo
(2012), que:

El derecho a la tutela procesal efectiva, reconocido en el articulo 4 del

Cadigo Procesal Constitucional y en el articulo 139 inciso 3 de la

Constitucidn Politica del Peru, es un derecho genérico o complejo que parte

de una concepcion garantista y tutelar para asegurar tanto el derecho de

acceso a los drganos de justicia como la eficacia de lo decidido en la

sentencia (p.15).

Este derecho fundamental tiene sus limites en los requisitos procesales o las

condiciones legales necesarias para acceder a la justicia. Los mismos que se
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encuentran justificados siempre y cuando no obstaculicen o impidan un adecuado
acceso al sistema judicial. Es importante resaltar que no basta con que el justiciable
acceda al sistema jurisdiccional, sino que dentro de ella el proceso se desarrolle de
forma adecuada con el respeto de los derechos fundamentales y la aplicacion de
garantias minimas que vayan acorde al respecto de la dignidad humana.

De ello se desprende el derecho al debido proceso, que se encuentra
implicito de la tutela jurisdiccional efectiva, lo que involucra el respeto de los
derechos esenciales del imputado, asi como de las reglas y principios esenciales
dentro del proceso; refiere Landa Arroyo (2012):

Este derecho contiene un doble plano pues, ademas de responder a los

elementos formales o procedimentales de un proceso (juez natural, derecho

de defensa, plazo razonable, motivacion resolutoria, acceso a los recursos,
instancia plural, etc.), asegura elementos sustantivos o materiales, lo que
supone la preservacion de criterios de justicia que sustenten toda decisién

(juicio de razonabilidad, juicio de proporcionalidad, etc.) (p. 16).

2.2.3.2. Concepto del debido proceso. Se puede entender el derecho al
debido proceso, como aquel derecho humano amplio, de naturaleza procesal y de
alcance general, el mismo que busca garantizar una adecuada aplicacion del proceso
y resolucion de la controversia, es considerada en la doctrina como un derecho
“continente”, ya que estd comprendida por un conjunto de garantias, tanto formales
y materiales. Es importante destacar que no esta regulado de manera autébnoma en
la constitucion, por lo basta que se vulnere uno de los derechos que comprende,
para que este sea lesionado. Asimismo, debe entenderse que este derecho no solo

comprende estrictamente el ambito judicial, sino que comprende otras instancias.
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Asi lo ha desarrollado la Corte Suprema, indicando que:

(...) El debido proceso tiene por funciéon asegurar los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion Politica del Estado, dando a
toda persona la posibilidad de recurrir a la justicia para obtener la tutela
jurisdiccional de los derechos individuales a través de un procedimiento
legal en el que se dé oportunidad razonable y suficiente de ser oido, de
ejercer el derecho de defensa, de producir prueba y de obtener una sentencia
que decida la causa dentro de un plazo preestablecido en la ley procesal (...)

(Recurso de Casacion n.° 1772-2010, Fj. Primero).

En ese sentido, el debido proceso, en su dimension formal, esta referido a
las garantias procesales que dan eficacia a los derechos fundamentales de los
litigantes mientras que, en su dimension sustantiva, protege a las partes del proceso
frente a leyes y actos arbitrarios de cualquier autoridad, funcionario o persona
particular pues, en definitiva, la justicia procura que no existan zonas intangibles a
la arbitrariedad, para lo cual el debido proceso debe ser concebido desde su doble
dimensién: formal y sustantiva (Landa Arroyo , 2012, p. 17).

2.2.3.3. Derechos que integran el debido proceso. Es importante destacar
los derechos gque se encuentran contemplados dentro del derecho fundamental al
debido proceso, los mismos que se han considerado en base a lo desarrollado por el
maestro Landa Arroyo (2012):

a. Derecho de defensa. Este derecho, reconocido en el articulo 139, inciso
14 de la Constitucion, se proyecta como principio de interdiccion para afrontar

situaciones de indefensién, y como principio de contradiccion de los actos
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procesales para asegurar la igualdad de oportunidades y descargos en el proceso (p.
20).

b. Derecho a la prueba. Este derecho, consagrado en el articulo 139 inciso
3 de la Constitucion, asegura que los justiciables realicen la actuacion anticipada de
los medios probatorios que consideren necesarios para convencer al juez sobre la
veracidad de sus argumentos, y que este valore las pruebas de manera adecuada y
motivada. Puede reconocerse, entonces, una doble dimension en este derecho:
subjetiva y objetiva. La primera se relaciona con el derecho fundamental de los
justiciables o de un tercero con legitimo interés de presentar, en un proceso o
procedimiento, los medios probatorios pertinentes para acreditar su pretension o
defensa. La segunda, importa el deber del juez de causa de solicitar los medios de
prueba a la parte que tiene facil acceso a ellos, frente a la imposibilidad de la otra
parte de ofrecerlos (p. 22).

d. Derecho a un juez imparcial. Ahora bien, para que se respete el derecho
al juez natural no basta con que esté establecido previamente por la ley el tribunal
competente, sino que también ejerza su funcion con la independencia e
imparcialidad que corresponde. Mientras que la garantia de la independencia
asegura que el juez u érgano juzgador se abstenga de influencias externas por parte
de poderes publicos o privados, la garantia de la imparcialidad se vincula a la
exigencia interna de que el juzgador no tenga ningin tipo de compromiso con
alguna de las partes procesales o con el resultado del proceso (p. 26).

e. Proceso preestablecido por la ley. Este derecho, reconocido en el inciso
3 del articulo 139 de la Constitucién, garantiza que una persona sea juzgada bajo

reglas procedimentales previamente establecidas. Pero ello no significa que tengan
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que respetarse todas y cada una de estas reglas pues, de ser asi, bastaria un minimo
vicio en el proceso para que se produzca la violacion de este derecho (p.27).

f. Derecho a la motivacion. El articulo 139 inciso 5 de la Constitucion
Politica del Estado, concordante con el articulo 12 del Texto Unico Ordenado de la
Ley Orgénica del Poder Judicial, e incisos 3 y 4 del articulo 122 y 50 inciso 6 del
Caodigo Procesal Civil, dispone que toda resolucion emitida por cualquier instancia
judicial debe encontrarse debidamente motivada. Es decir, debe manifestarse en los
considerandos la radio decidendi que fundamenta la decision, la cual debe contar,
por ende, con los fundamentos de hecho y derecho que expliquen por qué se ha
resuelto de tal o cual manera. Solo conociendo de manera clara las razones que
justifican la decision, los destinatarios podran ejercer los actos necesarios para
defender su pretension (p. 28).

g. Derecho a la presuncion de inocencia. Dentro de un proceso penal, este
derecho posee un doble caracter: subjetivo, por el que se constituye en un derecho
fundamental; y objetivo, por el que comporta valores constitucionales, ello en tanto
que contiene diversos principios como la libre valoracion de las pruebas por parte
de los jueces u drganos jurisdiccionales, la expedicion de una sentencia
condenatoria debidamente motivada, y la suficiente actividad probatoria para
asegurar la existencia del hecho punible y la responsabilidad penal del acusado. Es
decir, la sola imputacién del procesado no basta para declararlo culpable, sino que
dicha persona debe ser considerada inocente hasta que una sentencia demuestre lo
contrario. Y es que, como todo derecho fundamental, el derecho a la presuncién de
inocencia no es absoluto. La relatividad de este derecho implica que se trate de una

presuncién iuris tantum (p. 30).
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h. Derecho de acceso a los recursos. Aunque el derecho a los recursos o
medios impugnatorios no se encuentra reconocido de manera expresa en la
Constitucion, forma parte del contenido implicito del derecho al debido proceso y
constituye una derivacion del principio a la pluralidad de instancia. Este derecho
exige que toda persona, en plena igualdad, tenga derecho a recurrir o apelar el fallo
por medio de mecanismos normativos ante un juez u 6érgano jurisdiccional superior,
y a que su recurso sea elevado, a fin de que el 6rgano jurisdiccional conozca los
fundamentos por los que el recurrente cuestiona la resolucién expedida. En tanto
que se trata de un derecho de configuracion legal, es tarea del legislador establecer
tanto los requisitos para que los recursos impugnatorios sean admitidos, como el
correspondiente procedimiento que debe seguirse para ello (p. 33).

I. Derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable. El derecho a ser
juzgado en un plazo razonable constituye una manifestacion implicita del derecho
a la libertad, y en este sentido, se fundamenta en el respeto a la dignidad humana y
es que tiene por finalidad que las personas que tienen una relacién procesal no se
encuentren indefinidamente en la incertidumbre e inseguridad juridica sobre el
reconocimiento de su derecho afectado o sobre la responsabilidad o no del
denunciado por los hechos materia de la controversia. En este sentido, el derecho a
un plazo razonable asegura que el trdmite de acusacion se realice prontamente, y
que la duracion del proceso tenga un limite temporal entre su inicio y fin (p.34).

j. Derecho a la cosa juzgada. Constituye un derecho fundamental de orden
procesal el que ninguna autoridad, ni siquiera jurisdiccional, reviva procesos
fenecidos con resolucion ejecutoria, conforme dispone el inciso 2 del articulo 139

de la Constitucion (pp. 35y 36).
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3.1.1.4. Principios integrantes del debido proceso. Otro punto de
importancia para la presente investigacion, es el desarrollo de los principios que
integran el debido proceso, los que son directrices para el adecuado desarrollo del
proceso; los que fueron considerados conforme lo ha desarrollado Landa Arroyo
(2012), como se detalla a continuacién:

A. Principio de legalidad. El principio de legalidad, expreso en el articulo
2, inciso 24 d) de la Constitucion, ademéas de configurarse como un principio,
constituye un derecho subjetivo constitucional de todos los ciudadanos. Como
principio, informa y limita la actuacion del Poder Legislativo al momento de
delimitar las conductas prohibidas y sus respectivas sanciones. Con ello, no queda
a la completa discrecionalidad del juez el establecer qué conductas deben ser
punibles, cuéles deben ser sus correspondientes sanciones, cuéles podrian ser las
circunstancias agravantes o atenuantes del hecho punible, entre otros. Y como
derecho subjetivo prohibe la aplicacion de una norma que no se encuentra
previamente escrita (lex scripta), la retroactividad de la ley penal (lex praevia), la
analogia (lex stricta) y la aplicacién de clausulas legales indeterminadas (lex certa).
Es decir, garantiza que las personas sometidas a procesos sancionatorios hayan
realizado conductas prohibidas previstas en una norma previa, estricta y escrita, y
que la sancion impuesta se encuentre contemplada previamente en la ley (p. 38).

B. Principio de proporcionalidad de la pena. El érgano jurisdiccional no
goza de discrecionalidad absoluta sino razonada en la determinacién de una pena,
pues debe considerar aspectos relevantes como la gravedad del hecho punible
cometido, las circunstancias de la comision del delito, la extension del dafio

causado, la condicion de reincidente del imputado, entre otros, a fin de que la pena
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impuesta resulte proporcional al contenido del injusto y la culpabilidad del hecho.
Asimismo, el monto de la reparacion civil debe resultar acorde con la magnitud del
dafo causado al agraviado (p. 40).

C. Principio Ne bis in idem. En tanto que no estd sefialado de manera
expresa en la Constitucion, el ne bis in es un derecho implicito del derecho a la cosa
juzgada, por el cual una misma persona no puede ser juzgada por los mismos
fundamentos. Pueden identificarse dos contenidos esenciales constitucionalmente
protegidos en este principio: uno material y otro procesal. Por el primero, no pueden
recaer sobre un mismo sujeto dos 0 méas sanciones por un mismo delito; de lo
contrario se haria un uso excesivo del poder sancionador. Por el segundo, no se
pueden iniciar dos 0 méas procesos con el mismo objeto; es decir, los 6rganos
jurisdiccionales, ante una conducta delictiva, solo tienen una oportunidad de
persecucion. Con ello se impide la dualidad de procesos; es decir, la existencia de
procesos de igual naturaleza con el mismo objeto. (p. 42).

D. Principio de favorabilidad. Este principio tiene su base en la aplicacion
conjunta del principio de legalidad penal y de la retroactividad favorable de la ley
penal. Por este, las normas que entraron en vigencia con posterioridad a la comisién
de un delito seran aplicables siempre que resulten mas favorables para el procesado
que las vigentes al momento de la comisién del ilicito penal (retroactividad
benigna). Esta exigencia esta reconocida en el articulo 139, inciso 11 de la
Constitucidn, y resulta una salvedad del principio de legalidad penal (p. 45).

E. Principio de prohibicion de la analogia in malam parte. Las limitaciones
a los derechos fundamentales sélo pueden establecerse respetando el principio de

legalidad y las normas que restringen derechos estan vedadas de ser interpretadas
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de manera analdgica o in malam partem. Este principio no debe entenderse
perteneciente sélo al &mbito del derecho penal y procesal penal, sino que puede
extenderse a un procedimiento administrativo, publico o privado; y de manera
especial cuando el Estado actle con una medida limitativa de derechos. Si bien la
analogia esté proscrita en el Derecho Penal, y en general en la aplicacion de medidas
que limitan derechos, su uso es legitimo como razonamiento de interpretacion
cuando se establecen supuestos ejemplificativos como pardmetros de interpretacion
de otros supuestos analogos (pp.46 y 47).

F. Principio acusatorio. Se trata de un principio derivado del derecho de
defensa, por el cual el drgano jurisdiccional debe pronunciarse guardando
observancia de la acusacion fiscal y las normas que rigen el proceso penal peruano.
La acusacion y el ejercicio de la accion penal es una exclusiva atribucion del
Ministerio Pablico, tal como lo reconoce el articulo 159 de la Constitucion. A falta
de acusacidn, esta prohibida la emision de cualquier sentencia condenatoria (p. 47).

G. Principio de congruencia. La Corte Suprema desarrolla el principio de
congruencia de la siguiente manera:

El principio de congruencia forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la motivacion de las decisiones
judiciales, toda vez que impone al d6rgano encargado de resolver un
determinado conflicto, el deber de pronunciarse sobre las pretensiones
postuladas por las partes. Ello quiere decir que, en la motivacion de las
resoluciones judiciales, el 6rgano judicial no puede sustentar su decision en
hechos y pruebas que no han sido alegados por las partes, ni resolver sobre

pretensiones que no han sido solicitadas.
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Dicho principio es transcendente en el proceso, entre otros aspectos, porque
la sentencia judicial tiene que respetar los limites de la pretension. De este
modo, se destaca la congruencia externa, la misma que se refiere a la
concordancia o armonia entre el pedido y la decisién sobre éste y la
congruencia interna, que es la relativa a la concordancia que necesariamente
debe existir entre la motivacion y la parte resolutiva. Dicho precepto esta
recogido en el articulo V11 del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil,
en virtud del cual el Juez no tiene facultad para afectar la declaracion de
voluntad del pretensor y concederle mas de lo que éste ha pretendido en su

demanda. (Casacion n.° 1850-2010, 2011, Fj. cuarto)

2.3. Definicion de términos

2.3.1. Medida cautelar. La medida cautelar, denominada también
preventiva o precautoria, es aquella institucion procesal mediante la cual el 6rgano
jurisdiccional, a instancia de parte, asegura la eficacia o el cumplimiento de la
sentencia a dictarse en el proceso que dirige, anticipando todos o determinados
efectos del fallo, en razon de existir verosimilitud en el derecho invocado y peligro
en que la demora en la sustanciacién de la litis traiga como consecuencia que la
decision judicial no pueda reintegrar a la parte vencedora en el juicio la totalidad de
su derecho. (Hinostroza, 2002, p. 15)

2.3.2 Detencion. “La detencion es una medida de caracter cautelar personal
que supone la privacion de la libertad ambulatoria por un determinado periodo.
Implica tanto el impedir que una persona abandone un lugar como conduciria contra

su voluntad a otro”, (Velarde, 1992, p. 118).
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2.3.3 Derechos fundamentales. Los derechos fundamentales son aquellos
"derechos, libertades, igualdades o inviolabilidades que, desde la concepcion,
fluyen de la dignidad humana y que son intrinsecos de la naturaleza singularisima
del titular de esa dignidad. Tales atributos, facultades o derechos publicos
subjetivos son, y deben ser siempre, reconocidos y protegidos por el ordenamiento
juridico, permitiendo al titular exigir su cumplimiento con los deberes correlativos,
(Cea, 2002, p. 221).

2.3.4 Libertad personal. El derecho a la libertad personal implica que el
sistema juridico promueve el maximo de libertad posible, de manera que, en la
tension entre la libertad personal y el interés general en la aprehension, opta por una
ponderacion dirigida a evitar, ain en los casos extremos, un sacrificio total de la
primera. Es por ello que el estudio juridico de la libertad personal tiene por objeto
establecer las condiciones bajo las cuales dicha primacia desaparece, (Cifuentes,
1999, p. 122).

2.3.5 Razones Plausibles. Las razones plausibles de comision delictiva,
entendidas como sospechas o indicios concretos y determinados de que una persona

ha cometido un delito. (Casacion n.° 01-2007-Huaura, Fj. Cuarto).
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Capitulo 111
Resultados y Discusion de la Investigacion

En el presente acépite se procedera a exponer aquellas teorias y posturas que
demuestren la afectacion del derecho fundamental al debido proceso (y los derechos
que este contenga) por la indebida aplicacion de la detencion preliminar judicial,
tanto en el plano doctrinario, normativo, como en la jurisprudencia.

3.1. Resultados normativos

3.1.1. La detencion preliminar judicial en el tiempo. Prima facie, se debe
partir por precisar que la figura de la detencion preliminar judicial, tiene su
antecedente mas proximo en la Ley n.° 27379, Ley de procedimiento para adoptar
medidas excepcionales de limitacion de derechos en investigaciones preliminares,
la misma que establece su &mbito de aplicacion a las medidas que limitan derechos
en el curso de investigaciones preliminares, de carécter jurisdiccional. En dicha
norma se delimitaban los casos en los que deberian emplear estas medidas
excepcionales de limitacion de derechos, como por ejemplo en los delitos
perpetrados por una pluralidad de personas, organizaciones criminales, ciertos
delitos contra la administracién publica, delitos de terrorismo, entre otros. En lo que
respecta a la figura de detencién preliminar judicial, se establecia en el articulo 2
de la referida norma, lo siguiente:

4 )

Articulo 2. Medidas limitativas de derechos El Fiscal Provincial, en casos

de estricta necesidad y urgencia, podréa solicitar al Juez Penal las siguientes

medidas limitativas de derechos:

N /
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1. Detencién preliminar, hasta por el plazo de 15 (quince) dias. Esta
medida se acordard siempre que existan elementos de conviccion
suficientes para estimar razonablemente que se ha cometido uno de los
delitos previstos en el articulo 1° de la presente Ley, que la persona
contra quien se dicta ha intervenido en su comision y que se daré a la
fuga u obstaculizar la actividad probatoria.

Dictada la orden judicial, efectuada la detencion preliminar, comunicada
por escrito las causas o razones de la detencion y recibida -de ser el caso-
la declaracion del detenido en presencia de su defensor y bajo la
conduccion del Fiscal Provincial, inmediatamente, en un plazo no mayor
de veinticuatro horas desde que se produjo la privacion de libertad, el
detenido serd puesto a disposicién del Juez Penal, que en ese acto
realizara una audiencia privada con asistencia del Fiscal y de su

defensor a fin de que se verifique su identidad y garantice el ejercicio

de sus derechos fundamentales (...) (Congreso de la Republica, 2000,

p. 196207)

Como se advierte, en el segundo parrafo del inciso 1 correspondiente al
articulo 2 de la ley en comento, se daba la posibilidad de realizarse una audiencia
privada a fin que se garanticen los derechos del procesado, con lo que se refuerza
la postura de la presente investigacion que al tratarse una medida cautelar que afecta
derechos fundamentales, debe darse en pardmetros muy limitados y

excepcionalisimos para su aplicacion.
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Asimismo, respecto a una posible compensacion frente a la aplicacion
arbitraria de la detencion preliminar judicial, la norma regula una garantia al
procesado en el caso que dicha medida no se justificara se podria la indemnizacion
del detenido, lo que de cierta manera producia el resarcimiento de los dafios que se
le hayan hecho al detenido, como regulaba el articulo 8 de la Ley de procedimiento
para adoptar medidas excepcionales de limitacion de derechos en investigaciones

preliminares, que a la letra dice:

KI’U’CMO 8. Los afectados, en caso se determine que las medidas urgentes dictadaA
con motivo de la aplicacion de la presente Ley carecieron de fundamento legal o se
ejecutaron fuera de los motivos y procedimientos legalmente establecidos, tendran
derecho a una indemnizacion, bajo los alcances de la Ley n.° 24973, que serd

reglamentada por el Poder Ejecutivo en el plazo de 30 (treinta) dias, (Congreso de

QRepUbl ica, 2000, p. 196208) /

Por otra parte se tiene el Decreto Legislativo n.° 988, Decreto Legislativo

que modifica la Ley n.° (p.27379, que regula el procedimiento para adoptar medidas
excepcionales de limitacion de derechos en investigaciones fiscales preliminares,
mediante el cual se modifican el inciso 3) y se incorporan los incisos 4) y 5) al
articulo 1;se incorporan los incisos 2-a) y 3) y modificandose los incisos 4), 7) y 8)
del articulo 2; asi como los articulos 3y 4 de la Ley n.° 27379.

La detencion preliminar judicial tiene como antecedente también la Ley n.°
27934, Ley que regula la Intervencion de la Policia y el Ministerio Pablico en la

Investigacion Preliminar del Delito, principalmente lo desarrollado en su articulo
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2, respecto a las actividades a realizarse por parte del Ministerio Publico, sefialaba

lo siguiente:

Articulo 2: Actividades para realizarse por parte del Ministerio Publico
durante la investigacion preliminar:

En casos de urgencia y peligro en la demora, antes de iniciarse formalmente
la investigacion, el Fiscal podra solicitar al Juez Penal, dicte motivadamente y por
escrito, la detencion preliminar hasta por veinticuatro horas cuando no se da el
supuesto de flagrancia. Iniciada la investigacion preliminar, exista o no flagrancia,
el Fiscal podra pedir al Juez Penal la emision de las medidas coercitivas establecidas
en los articulos 135 y 143 del Cddigo Procesal Penal, aprobado por el Decreto

Legislativo n.° 638. El Juez Penal, una vez recibida la solicitud, debera resolver de

inmediato el otorgamiento o denegatoria de los pedidos a que se refieren los

parrafos anteriores. (Congreso de la Republica, 2007, p. 349730).

Conviene subrayar, que mediante este articulo se ve reflejada la estructura
base que mantiene a la fecha la detencion preliminar judicial en el nuevo Codigo
Procesal Penal, no solo se manteniendo los criterios basicos para su aplicacion, sino
también se advierte que la duracion de la detencion es de veinticuatro horas sin que
se haya formalizado la investigacion y, luego de ello aplicar las medidas coercitivas
sefialadas en el Decreto Legislativo n.° 638, como se desarrolla:

a4 R

Articulo 135. El Juez puede dictar mandato de detencion si atendiendo a los

primeros recaudos acompafiados por el Fiscal Provincial sea posible

determinar: 1. Que existen suficientes elementos probatorios de la comisién

- J
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/de un delito que vincule al imputado como autor o participe del mismo. NN

constituye elemento probatorio suficiente la condicion de miembro de
directorio, gerente, socio, accionista, directivo o asociado cuando el delito
imputado se haya cometido en el ejercicio de una actividad realizada por
una persona juridica de derecho privado.

2. Que la sancién a imponerse sea superior a los cuatro afios de pena
\ privativa de libertad, /

En la actualidad, mediante Decreto legislativo n.° 957, publicado el 29 de

julio de 2004, se inicia la implementacién el nuevo Cadigo Procesal Penal con la
finalidad de proporcionar instrumentos normativos idoneos y eficaces para
fortalecer las actividades de investigacion y procesamiento de las causas penales,
bajo los supuestos de flagrancia delictiva, que posibiliten resultados positivos en la
lucha contra la delincuencia y la criminalidad organizada, entre otros, en beneficio
de la ciudadania en general. El referido Decreto Legislativo, es modificado con
Decreto Legislativo n.° 1298, que modifica los articulos 261, 264, 266 y 267 del
Caodigo Procesal Penal aprobado por Decreto Legislativo n.° 957, que regulan la
detencion preliminar judicial y la detencion judicial en caso de flagrancia para una
eficaz persecucion y oportuna sancion del delito, modificando el Titulo Il de la
Seccion 11, Libro Segundo del Cadigo Procesal Penal, regulandose de esa forma el
articulo que desarrolla actualmente la detencion preliminar judicial dentro del
proceso.

Se debe agregar que a través del Decreto Supremo n.° 009-2017-JUS,

Decreto Supremo que aprueba el Protocolo de Actuacion Interinstitucional para la
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aplicacion del Decreto Legislativo n.° 1298 que regula la detencion preliminar

judicial y la detencidn judicial en caso de flagrancia, se establecen los pardmetros

para la aplicacion de la detencion preliminar judicial, con el objetivo de fortalecer

la actuacion de los operadores de justicia en aplicacion de las medidas limitativas

de derechos, desglosando asi el significado y requisitos para la aplicacién de la

medida cautelar materia de estudio que:

Es una medida personal consistente en la privacion del derecho a la libertad

ambulatoria o libertad de movimientos, con fines multiples y variados para

una correcta investigacion del delito, siempre que no exista flagrancia

delictiva. Fiscal puede requerir al Juez de la Investigacion Preparatoria la

detencién preliminar judicial. Para dicho efecto, el requerimiento debe

precisar:

a.

€.

f.

Individualizacion del imputado con los siguientes datos: nombres y
apellidos completos, edad, sexo, lugar, y fecha de nacimiento.
Identificacidn del agraviado, de ser el caso.

La imputacion.

El plazo de detencién preliminar judicial requerido.

La motivacién del supuesto de procedencia.

Listado de las diligencias que se actuaran en el plazo requerido.

En todo momento, el Fiscal y el Juez competente, atendiendo a la naturaleza

del requerimiento, buscaran coordinar la subsanacion de omisiones de formay, la

emisién oportuna de la orden de detencion preliminar judicial (p.11).

Hay que mencionar, que las normas que regulaban la detencion preliminar,

qgue comprendia tanto la detencion policial y judicial, tal como refiere Chavez
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(2014), de estas leyes procede el arresto sin flagrancia, debido a que su efecto deriva
siendo alterno a la estructura garantista de la medida cautelar, ya que envuelve un
instrumento de detencion de rasgos imperativo que requiere los mismos
presupuestos para la exigencia de una prision provisional 0 comparecencia, aun
cuando no exista flagrancia y en el trayecto de la fase de la investigacion
preliminar. Sin embargo, de la lectura de las referidas normas, se advierte que
presentaban restricciones y casos especiales de aplicacion, lo que nos lleva a
confirmar que la vulneracion de las garantias constitucionales transgredidas se da
Unicamente en ciertos casos excepcionales.

Asimismo, Ore Guardia y Loza Avalos, sefialan que:

(...) considera que esta ley que dispone la detencion sin flagrancia, resulta
siendo disfuncional con el esquema garantista de la coercion ya que se
convierte en una herramienta de represion de corte autoritario que exige los
mismos requisitos para la imposicion de la detencion preventiva o
comparecencia, aun cuando no medie flagrancia y durante la etapa de la

investigacion preliminar (...)” (Ore Guardia & Loza Avalos , 2010, p. 62).

Por consiguiente, se tiene que desde su promulgacion a la fecha no se han
realizado limitaciones en cuanto a la aplicacién de la detencion preliminar judicial,
por el contrario, se ha excluido la indemnizacion en el caso de que la medida
aplicada no haya sido debidamente sustentada, afectando ain mas los derechos

fundamentales del procesado.
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3.1.2. Normativa comparada de la detencion preliminar judicial.

3.1.2.1. En la legislacion panamefia. En cuanto a la regulacion de las
medidas cautelares personales dentro de la legislacion panamefia, estas tienen la
finalidad de ser aplicadas ante la existencia de un riesgo dependiendo de la gravedad
del mismo, por lo que deberan ser aplicadas de manera adecuada y provisional,
dando pie a que si se incumplen una de las medidas aplicadas puedan ser sustituira
0 acumuladas con otra de mayor gravedad, conforme refiere el articulo 222 del

Caodigo Procesal Penal de Panama:

Articulo 222. Requisitos. Podran aplicarse las medidas cautelares personales:

1. Si existen medios probatorios demostrativos del hecho punible y la vinculacion

del imputado con el hecho.

2. Si la medida es necesaria, en cuanto a la naturaleza y el grado de las exigencias

cautelares requeridas en el caso concreto.

3. Si es proporcional a la naturaleza del hecho y a la sancion que se estime podria

ser impuesta al imputado.

4. Si la afectacion de los derechos del acusado es justificada por la naturaleza del

caso. El Juez debera aplicar la detencion preventiva como medida excepcional.

(Procuraduria de la Nacién, 2016, p. 135).

Hay que mencionar ademas que la legislacién panamefia detalla una serie
de medidas cautelares de caracter personal, reguladas en el articulo 244 del sefialado
cuerpo normativa, entre las que se encuentran: 1. La obligacion de presentarse
periédicamente ante la autoridad u oficina designada por el Juez, 2. La prohibicién

de salir del ambito territorial que se determine, 3. La prohibicion de concurrir a
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determinadas reuniones o visitar ciertos lugares o comunicarse con personas
determinadas, siempre que no se afecte el derecho a la defensa, 4. El abandono
inmediato del domicilio, cuando se trate de agresiones y la victima conviva con el
imputado, 5. La prestacion de una caucion econdmica adecuada, 6. La suspension
del ejercicio del cargo publico o privado, cuando se le atribuya un delito cometido
en su ejercicio, 7. La obligacion de no realizar alguna actividad, si pudiera
corresponder la pena de inhabilitacion, reteniendo en su caso la licencia o
documento que acredite la habilitacion correspondiente, 8. La obligaciéon de
mantenerse en su propio domicilio o en el de otra persona, 9. La colocacion de
localizadores electronicos y, como ultima medida la detencion provisional
(Procuraduria de la Nacién, 2016, pp. 136-137).

Por otra parte, es preciso resaltar que la figura que mejor se asemeja a la
detencidn preliminar judicial dentro de la legislacién penal de Panama, es la orden
de aprehension y conduccidn por el ministerio publico, desarrollado en su articulo

235 dispone lo siguiente:

Articulo 235. El Ministerio Publico podra ordenar que una persona sea
aprehendida cuando existan elementos de conviccidn suficientes para sostener
razonablemente que es autora o participe de un delito y cuando la investigacion asi
lo amerite. En este caso, el Ministerio Publico debera poner a disposicién del Juez
de Garantias a la persona aprehendida dentro de las veinticuatro horas siguientes a
su recibo, quien controlard si concurren los motivos que la justifiquen y el

cumplimiento de este plazo. De igual forma, se podra conducir de manera

excepcional a cualquier persona cuando la investigacion requiera de su presencia

n el Ministerio Publico. (Procuraduria de la Nacion, 2016, p. 141).
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Se debe subrayar, que en dicha medida se requieren de elementos de
conviccion suficientes que impliquen la comisién de un hecho delictivo, es decir
que requiere cierto nivel de sospecha, que, en contraste con la legislacion peruana,
es requerida en la prisién preventiva, en concordancia a lo desarrollado en el
Acuerdo Plenario n.° 01-2019, sefala:

No basta la concurrencia, en el caso, de meros indicios —procedimentales,

claro estd— o de sospechas genéricas; se exigen, pues, fuentes-medios de

investigacion o, en su caso, de prueba, directas o indirectas. (...) El

juzgador, desde luego, debe explicitar la relaciéon indiciaria de aquel o

aquellos medios de investigacion o de prueba (preconstituida o,

excepcionalmente, anticipada) que relacionan de manera preliminar al

procesado con el hecho imputado. (2019, Fj. 27).

Dicho lo anterior, los elementos de conviccidén pueden ser comprendidas como
aquellas que componen las evidencias que reunieron durante la investigacion
preparatoria, ergo vinculen de manera grave y fundada al procesado en la comision
del hecho que se le imputa. Ahora bien, lo que respecta a los indicios se debe tener
en cuenta lo desarrollado por el maximo interprete de la constitucion en el Perd, en
el Expediente n.° 00728-2008-PHC-TC: “Aquella por medio de la cual se prueba
un ‘hecho inicial-indicio’, que no es el que se quiere probar, en definitiva, sino que
sirve para acreditar la existencia del ‘hecho final delito’ a partir de una relacién de
causalidad ‘inferencia l6gica’” (2008, Fj. 24); es decir, que se limitan a producir
sospechas o0 conjeturas de un hecho delictivo, ergo no pueden ser usados como

fundamento para poner una medida limitativa de derechos gravosa.
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3.1.2.2. Legislacion chilena. En la legislacion penal chilena, se regula una
figura similar a la detencion preliminar judicial, en su articulo 127 que a la letra
dice:

ﬂrticulo 127. Detencion Judicial. “Salvo en los casos contemplados em

articulo 124, el tribunal, a solicitud del ministerio publico, podra ordenar la

detencién del imputado para ser conducido a su presencia, sin previa
citacion, cuando de otra manera la comparecencia pudiera verse demoraré o
dificultada. También se decretara la detencién del imputado cuya presencia

en una audiencia judicial fuere condicion de esta y que, legalmente citado,

klo compareciere sin causa justa” (Fiscalia Regional, 2002, p. 38). /

Consideremos ahora que, en la legislacion chilena, la detencién judicial, se

da en el caso que el procesado ante el llamado no cumpla con la medida de
comparecencia, desarrollandose de cierta manera la aplicacion de la medida
cautelar personal de manera proporcional, lo que va acorde con lo regulado en el
titulo preliminar del citado cuerpo normativo; sefiala por su parte Arias (2005):
La detencion judicial, no obstante que cumple con el requisito de
jurisdiccionalidad de las medidas cautelares, pone al juez en una situacion
en que su control tiene alcances limitados ya que, al resolver sobre su
procedencia, se actla con criterios de urgencia y se dispone de minimos
antecedentes, que son proporcionados por la parte interesada en obtenerla y

que la otra no esta en situacion de controvertir, (p. 226).
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De manera que, la detencion judicial limita al juez en tanto la urgencia de la
aplicacion, no se cuentan con los elementos de conviccion suficientes y que no se
desarrolla el derecho de defensa del procesado.

3.1.2.3. En la legislacion colombiana. Con respecto al Cddigo de
Procedimiento Penal de Colombia, desarrolla en el articulo 306, la solicitud de
imposicion de medidas de aseguramiento, la misma que se regula de la siguiente

manera:

Articulo 306. Solicitud de imposicién de medida de aseguramiento. E
fiscal solicitard al Juez de Control de Garantias imponer medida de
aseguramiento, indicando la persona, el delito, los elementos de
conocimiento necesarios para sustentar la medida y su urgencia, los
Escuchados los argumentos del fiscal, el ministerio publico, la victima o su
apoderado y la defensa, el juez emitira su decision. La presencia del
defensor constituye requisito de validez de la respectiva audiencia. La
victima o su apoderado podran solicitar al Juez de Control de Garantias, la
imposicion de la medida de aseguramiento, en los eventos en que esta no
sea solicitada por el fiscal.

En dicho caso, el Juez valorara los motivos que sustentan la no solicitud de

la medida por parte del Fiscal, para determinar la viabilidad de su

imposicion. Cuales se evaluaran en audiencia permitiendo a la defensa la

controversia pertinente. (Bernal, 2004, pp. 150-151).

Conviene subrayar, que es requisito de validez la presencia del abogado

defensor ante la imposicion de la medida de aseguramiento, asegurando asi el
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derecho de defensa del procesado; hay que mencionar ademas que en la audiencia
que resuelve la solicitud de medidas de aseguramiento, se exponen y actdan los
elementos materiales probatorios con los que se determina la participacion del
investigado, se detallan los primeros hechos de investigacion y principalmente se
justifica la urgencia y necesidad de la aplicacion de la medida de aseguramiento.
Igualmente, el literal A) del articulo 307 del referido cuerpo normativo, advierte

sobre a las medidas de aseguramiento:

/ Articulo 307. Medidas de aseguramiento. - \
A. Privativas de la libertad:
1. Detencidn preventiva en establecimiento de reclusion.

2. Detencidn preventiva en la residencia sefialada por el imputado, siempre

K que esa ubicacion no obstaculice el juzgamiento (Bernal, 2004, pag. 151) J

Dicho lo anterior, en la legislacion Colombiana, refuerza lo planteado en la
presente investigacion, toda vez que las medidas similares a la detencién preliminar
judicial se desarrollan en un marco estricto de cumplimiento de los principios
procesales y el respeto de los derechos fundamentales de los procesados; como en
el caso Colombiano, dicha medida se desarrolla previa audiencia, cumpliéndose de
esa manera el derecho a defensa del denunciado, el derecho a la motivacion y la
presuncion de inocencia. Lo que confirma la hipétesis planteada en la presente
investigacion, toda vez que la detencion preliminar judicial que se desarrolla en el
proceso penal peruano, no cumple con los estandares minimos de respeto de las

garantias y derechos procesales.
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3.1.3. La detencion preliminar y los tratados internacionales

3.1.3.1. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Por lo que
se refiere a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, este regula en su
articulo 9 (ONU, 1948, p. 3): “Nadie podré ser arbitrariamente detenido, preso ni
desterrado”

3.1.3.2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C n.° 20658. Fj.115.

Al respecto, la Corte nota que la orden de detencion judicial en ninguna de
sus 454 hojas hace mencion a la necesidad de dictar la prision preventiva del sefior
Barreto Leiva porque existen indicios suficientes, que persuadan a un observador
objetivo, de que éste va a impedir el desarrollo del procedimiento o eludir la accion
de la justicia. Lo anterior, sumado al hecho de que la legislacion interna [...]
unicamente requeria de “fundados indicios de la culpabilidad”, sin hacer alusion al
fin legitimo que la medida cautelar debe buscar, llevan al Tribunal a concluir que
la prision preventiva en el presente caso se aplico como la regla y no como la
excepcion.

En consecuencia, el Tribunal declara que el Estado, al no haber brindado
una motivacién suficiente respecto a la consecucion de un fin legitimo compatible
con la Convencion a la hora de decretar la prisién preventiva del sefior Barreto
Leiva, viol6 su derecho a no ser sometido a detencion arbitraria, consagrado en el
articulo 7.3 de la Convencion. Del mismo modo, se afectd su derecho a la libertad
personal, reconocido en el articulo 7.1 de la Convencidn, en relacion con el articulo

1.1 del mismo tratado, puesto que “cualquier violacion de los numerales 2 al 7 del
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articulo 7 de la Convencidn acarreard necesariamente la violacion del articulo 7.1
de la misma, puesto que la falta de respeto a las garantias de la persona privada de
la libertad desemboca, en suma, en la falta de proteccion del propio derecho a la
libertad de esa persona”. Finalmente, el Tribunal declara que el Estado incumplié
su obligacion consagrada en el articulo 2 de la Convencidn, puesto que su ley
interna no establecia garantias suficientes al derecho a la libertad personal, ya que
permitia el encarcelamiento de comprobarse inicamente “indicios de culpabilidad”,
sin establecer que, ademas, es necesario que la medida busque un fin legitimo.

B. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del
Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de mayo de 2014. Serie C n.° 279:

La Corte ha precisado también las caracteristicas que debe tener una medida
de detencién o prision preventiva para ajustarse a las disposiciones de la
Convencion Americana:

a) Es una medida cautelar y no punitiva: debe estar dirigida a lograr fines

legitimos y razonablemente relacionados con el proceso penal en curso. No

puede convertirse en una pena anticipada ni basarse en fines preventivos-
generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena.

b) Debe fundarse en elementos probatorios suficientes: Para disponer y

mantener medidas como la prisién preventiva deben existir elementos

probatorios suficientes que permitan suponer razonablemente que la
persona sometida a proceso ha participado en el ilicito que se investiga.

Verificar este presupuesto material constituye un primer paso necesario para

restringir el derecho a la libertad personal por medio de una medida cautelar,
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pues si no existiesen minimamente elementos que permitan vincular a la
persona con el hecho punible investigado, tampoco habré necesidad de
asegurar los fines del proceso. Para la Corte, la sospecha tiene que estar
fundada en hechos especificos, esto es, no en meras conjeturas o intuiciones
abstractas. De alli se deduce que el Estado no debe detener para luego
investigar, por el contrario, solo estéa autorizado a privar de la libertad a una
persona cuando alcance el conocimiento suficiente para poder llevarla a
juicio.

c) Esté sujeta a revision periodica: La Corte ha puesto de relieve que no debe
prolongarse cuando no subsistan las razones que motivaron su adopcion.
También ha observado que son las autoridades nacionales las encargadas de
valorar la pertinencia o no del mantenimiento de las medidas cautelares que
emiten conforme a su propio ordenamiento. Al realizar esta tarea, las
autoridades nacionales deben ofrecer los fundamentos suficientes que
permitan conocer los motivos por los cuales se mantiene la restriccién de la
libertad, la cual, para que no se erija en una privacion de libertad arbitraria,
de acuerdo con el articulo 7.3 de la Convencion Americana, debe estar
fundada en la necesidad de asegurar que el detenido no impedira el
desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accién de la justicia.
La Corte resalta, ademas, que el juez no tiene que esperar hasta el momento
de dictar sentencia absolutoria para que una persona detenida recupere su
libertad, sino que debe valorar periédicamente si se mantienen las causas de
la medida y la necesidad y la proporcionalidad de ésta, asi como si el plazo

de la detencion ha sobrepasado los limites que imponen la ley y la razon. En

59

;B @ ®D0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



cualquier momento en que aparezca que la prision preventiva no satisface
estas condiciones, deberd decretarse la libertad, sin perjuicio de que el
proceso respectivo continue.
Como no se habia establecido legalmente su responsabilidad penal, el sefior
Ancalaf Llaupe tenia derecho a que se le presumiera inocente, con arreglo
al articulo 8.2 de la Convencion Americana. De ello derivaba la obligacion
estatal de no restringir su libertad mas alla de los limites estrictamente
necesarios, pues la prisién preventiva es una medida cautelar, no punitiva.
En consecuencia, el Estado restringid la libertad del sefior Ancalaf sin
respetar el derecho a la presuncion de inocencia y viold su derecho a no ser
sometido a detencion arbitraria consagrado en el articulo 7.3 de la
Convencion.
De lo anterior, puede colegirse que para la aplicacion de cualquier medida cautelar
personal, se debe tener en cuenta la finalidad de la medida cautelar, es decir la
provisionalidad y necesidad que esta requiere para su aplicacion, del mismo modo
qgue debe estar acompafiada de los elementos probatorios suficientes que
demuestren de manera razonada la participacion de la persona en el hecho delictivo
y, la revision continua de la aplicacion de la medida, luego para el caso que nos
concierne que tanto el Juzgado como la Fiscalia, velar que solo sea por el plazo

estrictamente necesario.

3.2. Resultados Jurisprudenciales
Para comprender la afectacion de los derechos fundamentales del
procesado, principalmente el derecho al debido proceso, es importante desarrollar

lo que abarca el debido proceso, su importancia, principios y alcances.
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3.2.1. Detencion preliminar judicial. Respecto al fundamento juridico de
la detencion preliminar judicial, a nivel de la jurisprudencia nacional e
internacional, tampoco se ha desarrollado a profundidad lo que se concibe por
razones plausibles que se aplican en la detencidn preliminar judicial; pues como se
vera, més adelante, solo la Casacion n.° 01-2007- Huaura, ha desarrollado su
significado y delimitacion:

3.2.2. El fundamento de aplicacion de la detencion preliminar judicial en el
Tribunal Constitucional. EI maximo intérprete de la constitucion no ha desarrollado
de forma directa las implicancias de la detencion preliminar judicial dentro del
proceso penal; empero se tiene como precedente vinculante Expediente n.° 06423-
2007-PHC/TC, en el que se desarrolla las reglas vinculantes para la tutela del
derecho a ser puesto a disposicion judicial dentro del plazo estrictamente necesario
o dentro del plazo maximo de la detencion, sefiala el colegiado que dichas reglas
deben ser interpretadas en la perspectiva de optimizar una mejor proteccion del
derecho a la libertad personal, en la medida que no solo es un derecho fundamental
reconocido, sino que ademas es un valor superior del ordenamiento juridico y
presupuesto, como se desarrolla a continuacion:

a) Regla sustancial. El plazo de la detencion que la Norma Fundamental
establece es un plazo méaximo, de caracter absoluto, cuyo computo es
inequivoco y simple, pero no es el Unico, pues existe también el plazo
estrictamente necesario de la detencion. Y es que, aun si la detencion no
hubiera traspasado el plazo maximo, ese dato per se no resulta suficiente
para evaluar los margenes de constitucionalidad de la detencion, pues esta

tampoco puede durar mas alla del plazo estrictamente necesario (limite
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maximo de la detencion). Como es evidente, el limite maximo de la
detencion debe ser establecido en atencion a las circunstancias de cada caso
concreto, tales como las diligencias necesarias a realizarse, la particular
dificultad para efectuar determinadas pericias o0 examenes, el
comportamiento del afectado con la medida, entre otros.

En suma, resulta lesiva al derecho fundamental a la libertad personal la
privacion de esta en los supuestos en que ha transcurrido el plazo maximo
para la detencidn, o cuando, estando dentro de dicho plazo, se ha rebasado
el plazo estrictamente necesario; en ambos casos, dicho estado de cosas
queda privado de fundamento constitucional, y la consecuencia debe ser la
puesta inmediata de la persona detenida a disposicion del juez competente
para que sea este quien determine si procede la detencion judicial respectiva
o la libertad de la persona, sin perjuicio de las responsabilidades que sefiala
la ley para la autoridad, funcionario o persona que hubieren incurrido en
ellas.

b) Regla procesal. El derecho a ser puesto a disposicion judicial dentro del
plazo estrictamente necesario de la detencion o dentro del plazo maximo de
la detencion resulta oponible frente a cualquier supuesto de detencién o
privacion de la libertad personal que se encuentre regulad por el
ordenamiento juridico (detencién policial, detencion preliminar judicial,
etc.). En ese sentido, a efectos de optimizar su tutela, lo que corresponde es
que la autoridad competente efectle un control de los plazos de la detencion
tanto concurrente como posterior, dejandose constancia del acto de control,

disponiendo, si fuera el caso, las medidas correctivas pertinentes, bajo
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responsabilidad. Este control de los plazos de la detencion debe ser

efectuado tanto por el Representante del Ministerio Publico como por el juez

competente, segin corresponda, sin que ambos sean excluyentes, sino méas

bien complementarios (Fj. 12).

3.2.3. El fundamento de la prescripcion de la accion penal en la Corte
Suprema de Justicia. Por su parte la Corte Suprema desarrolla jurisprudencia,
respecto a la aplicacion de la detencion preliminar judicial en igual sentido,
desarrolla la finalidad, el fundamento y los criterios que se deben tener en cuenta
para la imposicion de la detencion preliminar judicial, asi vemos:

3.2.3.1. Fundamento de la detencién preliminar judicial. La primera sala
penal de apelaciones nacional permanente especializada en delitos de corrupcion de
funcionarios, ha desarrollado el fundamento para la imposicion de la detencion
preliminar, empero no estrictamente de la detencion preliminar judicial:

En suma, la medida de detencion preliminar responde tanto a la necesidad

imperiosa de poner fin a la ejecucion de un delito o hacer cesar sus efectos

lesivos inmediatos, como a la urgencia de garantizar la presencial judicial
del imputado, evitando su fuga, y de realizar, con el concurso de aquel, actos
de investigacion y de aseguramiento inaplazables. Por tanto, esta medida
cautelar persona y provisionalisima sera 0 no necesaria segun las
caracteristicas y entidad del caso en concreto, y su pedido judicial
correspondera exclusivamente a la estrategia y planteamiento de la
investigacién que autdbnomamente y, bajo su responsabilidad, decida el

fiscal (Expediente n.° 00011-2020-3-5002-JR-PE-03, 2020, Fj. 07).
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3.2.3.2. Criterios para la aplicacion de la detencion preliminar judicial.
Dentro del desarrollo jurisprudencial se desarrollan los criterios de aplicacion de la
detencidn preliminar, los mismos que deben ser concurrentes, la Segunda Sala
Penal de Apelaciones Nacional, en adicion a sus funciones Sala Penal Especializada
en Delitos Aduaneros, desarrolla lo siguiente:
En el articulo 261.1 del CPP, regula el procedimiento para dictar la medida
de detencion preliminar judicial, asi, el juez de la investigacion preparatoria
sin trdmite al resuelve, teniendo a la vista el requerimiento y los elementos
presentados por el fiscal. Adicionalmente, se debe individualizar en forma
integral al investigado. La resolucion que impone la medida se puede
impugnar en el plazo de un dia, bajo las pautas establecidas en el articulo
267 del Cddigo Procesal Penal. Concedido el recurso el juez de instancia
debe elevar los actuados a la Sala Superior, la misma que debe pronunciarse
previa audiencia dentro de las cuarenta y ocho horas de recabados los autos.
En este supuesto normativo, el mandato es que la resolucion de vista se
expida en audiencia bajo responsabilidad (Expediente n.° 0299-2017-30-
5001-JR-PE-01, 2018, Fj. 2).
Por su parte, la Sala Penal Nacional de Apelaciones Especializada en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios — Colegiado A- ha desarrollado que:
Respecto a la detencion preliminar judicial, es necesario precisar que
conforme lo dispone el articulo 253.1 del CPP, los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion y los Tratados relativos a Derechos
Humanos ratificados por el Per, como la libertad solo podran ser

restringidos en el marco procesal penal, si la ley lo permite y con las
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garantias previstas en ella. Asimismo, el articulo 261. 1 del CPP de 2004
precisa que el juez de la investigacion preparatoria, a solicitud del fiscal, sin
tramite alguno y teniendo a la vista las actuaciones remitidas por aquel,
dictara mandato de detencidn preliminar, cuando entre otros supuestos, no
se presente un supuesto de flagrancia delictiva, pero existen razones
plausibles para considerar que una persona ha cometido un delito
sancionado con pena privativa de la libertad superior a cuatro afios, y por las
circunstancias del caso, puede desprenderse cierta posibilidad de fuga u
obstaculizacion de la averiguacion de la verdad (Expediente n.° 0047-2018-
1-5201-JR-PE-03, 2018, Fj. 1).
De lo desarrollado, se advierte que tanto el fundamento como los criterios de
aplicacion de la detencion preliminar judicial “garantizan” de cierta forma los
derechos fundamentales del procesado, lo cual a la practica no se aplica, toda vez
gue muchas veces los juzgados de investigacion preparatoria se limitan a realizar
una cita textual y literal del requerimiento fiscal, sin motivar o fundamentar la
finalidad de la aplicacion de esta medida cautelar. Es preciso resaltar que la Sala
Penal Nacional ha ratificado la necesidad de una motivacion reforzada en las
resoluciones que resuelven la aplicacion de una medida cautelar personal, méas adn
si en la aplicacion de esta el procesado no puede ejercer su derecho a defensa, en
ese extremo el colegiado sefiala lo siguiente:
Motivacion reforzada en resoluciones sin contradiccion: En la detencion
preliminar judicial, el juez resuelve sin que el afectado pueda oponer
resistencia alguna a lo expuesto por el fiscal en su requerimiento y como

estd de por medio la afectacién de un derecho fundamental como la libertad
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ambulatoria, este hecho a diferencia, por ejemplo de una prision preventiva,
donde la defensa técnica si tiene la oportunidad de defenderse, obliga a
potenciar el rol del juez de la investigacion preparatoria que es un juez de
garantias, para controlar a la luz de la Constitucion y la ley lo requerido, y
ello significa que debe existir una fundamentacion reforzada, que implica
minimamente analizar los argumentos expuestos en el requerimiento fiscal,
contrastdndolos con los elementos de conviccion invocados por la misma
parte y anexados a su requerimiento, y de ese analisis extraer las
conclusiones que serviran de sustento a la decisién judicial, asi se desprende
del articulo 123 del Cédigo Procesal Penal (Expediente n.° 0299-2017-30-
5001-JR-PE-01, 2018, Fj. 16).
Por otra parte, dentro del desarrollo del presente acapite se ha hecho mencion a la
necesidad de un mayor desarrollo y delimitacion de lo que implica el empleo de las
razones plausibles, es en ese extremo que consultada la jurisprudencia a nivel
nacional se encuentra la Casacién n.° 01-2007- Huaura, que refiere, lo siguiente:
“Por ‘razones plausibles’ se entiende la existencia de sospechas o indicios concretos
y determinados de que una persona ha cometido un delito” (Casacion n.° 01-2007-
Huaura, 2007, Fj. 4). Se debe tener en cuenta que en dicha definicion se sefiala que
solo se requiere la existencia de sospechas o, en su defecto, indicios concretos y
determinados, lo que a todas luces produce subjetividad en su aplicacion por parte
de los operadores de justicia, pues como sefial6 el maestro Nieva, (2012):
Es inconcebible que un juez no pueda tener ideologia. Su obligada

neutralidad no puede llegar hasta el punto de impedirle pensar libremente
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aquello que considere adecuado sobre la economia, la sociedad o la cultura

en general, 0 sobre los més diversos aspectos de la vida (p. 295).

Con respecto a los presupuestos materiales para dictar la medida de
detencién preliminar judicial, desarrolla la Sala Penal Nacional de Apelaciones
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios-Colegiado A. (Expediente
n.° 0047-2018-1-5201-JR-PE-03-Resolucion n.° 3, del 5 de diciembre de 2018),
desarrolla lo siguiente:

Respecto a la detencion preliminar judicial, es necesario precisar que
conforme lo dispone el articulo 253.1 del CPP, los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion y los tratados relativos a Derechos Humanos
ratificados por el Perti, como la libertad y solo podran ser restringidos en el
marco del proceso penal, si la ley lo permite y con las garantias previstas en
ella. Asimismo, el articulo 261.1 del CPP de 2004 precisa que el juez de la
investigacion preparatoria, a solicitud del fiscal, sin tramite alguno y
teniendo a la vista las actuaciones remitidas por aquel, dictara mandato de
detencion preliminar, cuando entre otros supuestos, no se presente un
supuesto de flagrancia delictiva, pero existen razones plausibles para
considerar que una persona ha cometido un delito sancionado con pena
privativa de libertad superior a cuatro afios, y por las circunstancias del caso,
puede desprenderse cierta posibilidad de fuga u obstaculizacién de la
averiguacion de la verdad.

Al respecto, el juez supremo y profesor César San Martin Castro, ha

sefialado que una nota caracteristica comun -o dicho con mayor precision,

un presupuesto material- de toda medida de detencion preliminar judicial
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tiene que ver con los requisitos de urgencia y peligro en la demora, traducido
este Ultimo como periculum libertatis. La urgencia significa la obligacion
apremiante-en atencion a las circunstancias del hecho y a las necesidades de
las investigaciones iniciadas o por iniciarse- de limitar el derecho a la
libertad personas para asegurar a la persona del imputado, pues de otro modo
se imposibilitaria su aseguramiento y con ello se perjudicaria su puesta a
disposicion judicial. EI periculum libertatis, con ese mismo objeto, traduce
la necesidad de privar de la libertad un imputado, dado que, si no se hace,
existe una sospecha fundada de que hara mal uso de su libertad, alejandose
del lugar de los hechos y ocultandose de la autoridad, frustrando de ese
modo puesta a disposicion judicial” (Fj. 2)

De ahi que como se hizo mencion, es necesaria la justificacion de las diligencias

urgentes que requiere la fiscalia y con ello aplicarse la detencién preliminar judicial,

por lo que debe considerarse una adecuada motivacion no solo de la resolucién que

resuelve el requerimiento fiscal, sino también el requerimiento como tal.

3.3. Discusion de los resultados obtenidos

Definitivamente es importante mencionar la importancia del respeto de los derechos

fundamentales dentro del desarrollo del proceso penal, toda vez que esta permite un

adecuado limite al ius puniendi del Estado, ante ello cabe mencionar que, de la

doctrina y jurisprudencia revisada, asi como de los antecedentes que han servido de

refuerzo para el desarrollo de la presente investigacion se puede colegir lo siguiente:

¢ De lo desarrollado por Machay (2021), se del total de resoluciones que se
emitieron en el distrito judicial del Santa, durante el periodo 2013 — 2014 se

verificd que todas declararon fundado el requerimiento y que vulneraron los
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derechos fundamentales de libertad de locomocion vy tutela jurisdiccional
efectiva por cuanto no aplicaron una ponderacién en la motivacion de las
resoluciones limitandose al mero cumplimiento de los presupuestos, siendo
que en ninguno de ellos se verificd que esta medida haya sido requerida para
el aseguramiento presencial del imputado para un acto de investigacion. Del
total de encuestados que fueron operadores de justicia, todos respondieron
que la aplicacion indebida de detencién preliminar vulnera los derechos
fundamentales de libertad de locomocion y de tutela jurisdiccional efectiva.

% Es asi, que se evidencia una clara vulneracion a los derechos comprendidos
en el debido proceso, por la aplicacion arbitraria de la detencidn preliminar,
pues como se ha visto, es necesaria que al ser una medida cautelar en la que
no se da el derecho a contradiccion, requiere de una motivacion reforzada y
no Unicamente una reproduccion literal del requerimiento fiscal.

« Ante ello se ha visto la regulacion de la detencién preliminar judicial en
medidas semejantes, tanto en Panama, Chile y Colombia, donde en esta
ultima resalta el tinte garantista del proceso penal, pues le concede
herramientas al procesado para que pueda frenar la desmedida aplicacion
del ius puniendi, dejando de lado el concepto tradicionalista del derecho del

enemigo, dando paso a un proceso mas humano.

R/

% Hay que mencionar ademas, que en lo que respecta al Tribunal
Constitucional, no se ha desarrollado de manera directa la aplicacion de la
detencion preliminar judicial y cuales serian los parametros que deberian
definirse para su aplicacién; por otra parte la Corte Suprema de Justicia, si

desarrolla la finalidad, fundamento y criterios de aplicacion de la medida
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cautelar que es materia de estudio de la presente investigacion, empero se
ha observado que en cuanto a las razones plausibles que se requieres para la
aplicacion de dicha medida existen vaguedad juridica en cuanto a su
definicion, toda vez que la misma se limita a sefialar la existencia de
sospechas o indicios concretos y determinados que demuestren la comision
de un hecho delictivo por parte de una persona, méas aun sin en ella no se
desarrolla el derecho a defensa y aun no se formaliza la investigacion.

» Es importante indicar que la Sentencia Plenaria Casatoria n.° 01-2017/Cl de

L)

fecha 11 de octubre de 2007, establece los diferentes grados de conviccion
que debe tener la imputacion para impulsar cada etapa del proceso penal y
especificamente para la detencién preliminar judicial exige una sospecha
simple pues esta se da en la investigacion preliminar. Asimismo, la Sala deja
expresa constancia que no realiza un juicio de valor positivo 0 negativo del
requerimiento formulado por el Fiscal, porque dadas las circunstancias
anotadas no puede hacerlo y que debe seguirse con el ritual procesal para
subsanar el vicio. En este sentido conforme a los precedentes, la Sala
Superior una razén que abona a que no se puede mantener la privacion de la
libertad de los indiciados detenidos, es que el nivel de imputacién durante

la investigacion preliminar es el mas incipiente.
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Capitulo IV
Validacion de HipoOtesis
4.1. Validacion de la hipotesis general

La detencion preliminar judicial, como se ha visto, es una medida cautelar
de carécter personal que tiene por finalidad la proteccion del desarrollo — normal-
del proceso, la misma que para su aplicacion requiere la afectacion de los derechos
fundamentales.

Ahora bien, como se sabe la regla dentro del proceso penal es garantizar la
libertad de la persona sometida a un proceso judicial y que esta sea afectada
Unicamente cuando exista una condena consentida. Ante ello las medidas cautelares
que son de aplicacion pre procesal, como en el presente caso es la detencion
preliminar judicial, requieren un carécter de excepcionalidad para su aplicacion,
toda vez que no se cuentan con los elementos de conviccion suficientes para que
sustentar la restriccion del derecho a la libertad ambulatoria de una persona.

Es asi, que se ha logrado validar la hipotesis general planteada al inicio de
la investigacién, pues se evidencia una clara vulneracion del derecho al debido
proceso, principalmente el derecho de defensa, derecho a la debida motivacién y a
la presuncion de inocencia, teniendo en cuenta que de los antecedentes citados se
ha observado que la mayoria de las resoluciones judiciales en las que se resuelve el
requerimiento de detencion preliminar judicial se observa una motivacion aparente,
afectando asi la justificacion y necesidad de la aplicacién de la mencionada medida
cautelar, pues como lo ha manifestado anteriormente, la Segunda Sala Penal de
Apelaciones Nacional, en adicion a sus Funciones Sala Penal Especializada en

Delitos Aduaneros, Tributarios, de Mercado y Ambientales, en los casos de
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detencidn preliminar judicial se requiere de una motivacion reforzada, pues en ella
el juez resuelve sin que el detenido ejerza su derecho de defensa o se oponga a su
detencidn con lo que se afecta su derecho a la libertad ambulatoria.

Es importante sefialar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en reiterada jurisprudencia ha recordado que el articulo 7.3 de la Convencion
Americana establece que “nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento
arbitrarios”, por lo cual una restriccion a la libertad que no esté basada en una causa
0 motivo concreto puede ser arbitraria y, por tanto, violatoria del articulo 7.3 (Caso
Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) Vs. Colombia,
2014, Fj. 408).

Es preciso resaltar que a diferencia de la prision preventiva, en la detencion
preliminar judicial no se da la oportunidad del desarrollo de una audiencia o la
valoracion de los elementos de conviccion pertinentes o en muchos de los casos la
necesidad de aplicacion de dicha medida cautelar, de ahi que se evidencie la clara
vulneracién del derecho a la defensa. Tal como se ha desarrollado por Montero &
Salazar (2018):

De acuerdo a la Corte, el derecho de defensa no se agota con la sola
presencia de un abogado en las actuaciones policiales o judiciales, sino que
se requiere que sea eficaz es decir que desarrolle sus funciones solo
formalmente, sino que lleve efectivamente la defensa encargada; ello solo
sera posible si la persona detenida cuenta con el tiempo y lugar adecuado
para entrevistarse con su patrocinado, sin demora, sin interferencias, sin

censura y en forma plenamente confidencial, (p. 119).
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4.2. Validacion de las hipotesis especificas.

En cuanto a los efectos que se pretenden alcanzar tras la aplicacion de la
detencidn preliminar judicial se debe tener en cuenta que el modelo adoptado por
el sistema penal peruano busca asegurar el respeto de los derechos fundamentales
de las personas que se encuentren inmersas en un proceso judicial, ante ello el juez
de garantias debe asegurar dicho cumplimiento, méas ain si la medida cautelar
personal no otorga las herramientas oportunas para el adecuado equilibrio contra el
ius puniendi del Estado. Ademas, se ha logrado observar que la subjetividad de los
operadores de justicia se encuentra fuertemente influenciada por el aspecto
mediatico que generan cada vez mas la presuncion de culpabilidad que se produce
en el investigado.

En definitiva, la libertad personal es uno de los derechos fundamentales de
gran importancia para la persona, la misma que es resguardada por los Tratados
Internacionales, asi como por la Constitucion Politica del estado, en su articulo 2
inciso 24, de ahi que la libertad ambulatoria de la persona puede desarrollarse en
una dimension subjetiva, pues tiene por objetivo garantizar la no comision de
arbitrariedades en lo que respecta a la libertad corporal y locomotora del sujeto; por
otra parte el aspecto objetivo es aquella que garantiza el cumplimiento del
ordenamiento juridico por parte del Estado.

En consonancia con caso Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez vs.
Ecuador (2007), la Corte Interamericana de Derechos Humanos establece que:

Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento por causas y

métodos que -aun calificados de legales- puedan reputarse como

incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo por
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ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de
proporcionalidad, (Fj. 90).
Y en sefiala ademas que:
No es suficiente que toda causa de privacion o restriccion al derecho a la
libertad esté consagrada en la ley, sino que es necesario que esa ley y su
aplicacion respeten los requisitos entre los cuales menciona i) que la
finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad tenga como fines
legitimos el asegurar que el acusado no impedird el desarrollo del
procedimiento ni eludird la accion de la justicia; ii) que las medidas
adoptadas sean las idoneas para cumplir con el fin perseguido; iii) que sean
necesarias, en el sentido de que sean absolutamente indispensables para
conseguir el fin deseado y que no exista una medida menos gravosa respecto
al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y iv) que sean medidas que
resulten estrictamente proporcionales, de tal forma que el sacrificio
inherente a la restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado o
desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion y el
cumplimiento de la finalidad perseguida. Cualquier restriccion a la libertad
gue no contenga una motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta
a las condiciones sefialadas sera arbitraria y, por tanto, violara el articulo 7.3
de la Convencion, (Fj. 93).

En definitiva, se ha logrado demostrar que la aplicacion de la detencion preliminar

judicial de forma arbitraria, maxime sin el ejercicio del derecho a la defensa y la

motivacién aparente en la necesidad que justifique su aplicacién, afectan los
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derechos de defensa, derecho a la debida motivacidn, ergo la afectacion del debido

proceso.
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Capitulo V
Conclusiones

% La detencion preliminar judicial, como medida cautelar personal dentro del
proceso penal, tiene como funcion principal proteger el proceso penal; empero,
para su aplicacion requiere el sacrificio de ciertos derechos fundamentales de la
persona, siempre y cuando se cumplan con requisitos establecidos por Ley.

% Se debe tener presente que la aplicacion de esta medida cautelar debe ser
excepcionalisima, pues se requiere minimamente una motivacion reforzada
respecto a la necesidad de aquellas diligencias que requieren la privacion de
libertad del sujeto para su desarrollo, el mismo que debe ser debidamente
motivado.

% Es asi que, de lo estudiado, se ha evidenciado una clara vulneracion al derecho
de defensa, pues es una medida que se desarrolla en una etapa anterior al proceso,
teniendo en cuenta que la regla de los casos penales es el desarrollo del proceso
con el respeto de los derechos fundamentales de los procesados, garantizando la

libertad del procesado.

>

+¢ Del desarrollo jurisprudencial que la aplicacion de la referida medida cautelar
personal ha sido mal aplicada, porque se encuentran arbitrariedades tanto por
parte de los jueces con la motivacidn aparente, como por parte del propio sistema
penal al no respetar el derecho de defensa de forma eficaz, en audiencia, donde
se pueda ejercer derecho al contradictorio.

++ Las medidas cautelares pre proceso penal, son excepcionalisimas, debiendo

tener mayor cautela en su aplicacién, pues en ella no se cuentan con los medios

probatorios suficientes, ni el desarrollo adecuado de la defensa, ni existe causa
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probable para iniciar un proceso y menos aun argumentar el peligro procesal de

un proceso que adn no se encuentra formalizado.
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Recomendaciones

% En cuanto a la falta de motivacién de las resoluciones judiciales, se debe
principalmente a la perdida de importancia de la afectacion de los derechos
fundamentales, principios y garantias dentro del proceso penal, por lo que se
recomienda una mayor capacitacion e incentivo a los operadores de justicia,
especialmente por parte de la fiscalia que al momento de plantear el
requerimiento de detencion preliminar judicial se haga una motivacion sobre la
necesidad — excepcionalisima — para su aplicacion, pues se deberia agotar
medidas mucho menos lesivas, teniendo en cuenta ademas que se trata de una
de las medidas cautelares personales mas arbitrarias y peligrosa, puesto que se
da en una etapa pre procesal, sin una defensa eficaz y ejercicio del contradictorio
al requerimiento del fiscal por parte del implicado.

% Se recomienda adoptar lo regulado en el articulo 306 Cédigo Procesal del
Estado colombiano, donde resulta un requisito de validez la presencia de la
defensa técnica y, el desarrollo de una audiencia previa donde se desarrolle los
elementos y las diligencias que justifiquen la necesidad de probar del derecho a
la libertar al implicado. De esa forma se pretende equilibrar el ejercicio del ius
puniendi del Estado frente al presunto responsable del hecho delictivo.

¢+ Por otra parte, se recomienda el mayor desarrollo jurisprudencial y doctrinario
de la detencién preliminar judicial y, que esta no sirva de pena anticipada de

cualquier proceso, debiendo limitarse su aplicacion.
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