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PRESENTACION

En el presente trabajo se desarrolla el emblematico debate juridico-penal que
siempre ha existido entre la presuncion de inocencia y la prision preventiva durante
la sustanciacibn de un proceso penal, procurando identificar los principales
cuestionamientos y/o aspectos problematicos que pudieran generarse, asi como las
justificaciones que las han promovido. Es por ello que resulta importante, plantear
las siguientes interrogantes: ¢Cual es la finalidad de la prision preventiva en el marco
del principio de presuncion de inocencia? Y ¢La prision preventiva vulnera o no el

principio de presuncion de inocencia?

Es por ello que se ha investigado todo lo relacionado a la prision preventiva a
partir de la injerencia que supone en la libertad personal de un individuo que se
presume inocente, asi como los limites que, de acuerdo al derecho, los principios de
presuncién de inocencia y de proporcionalidad y la relacion que se debe establecer
entre éstos. Asimismo, se hace referencia a los requisitos materiales de la prision

preventiva: establecidos en el nuevo codigo procesal penal entre otros.
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RESUMEN

La prision preventiva se viene aplicando en nuestro pais de manera inmoderada,
contrariamente a su naturaleza excepcional que reconoce el valor axioldgico y
constitucional de la libertad como regla general, asi como el principio-derecho de la
dignidad humana que preside el orden politico juridico, lo que ha ocasionado que
dicha medida pre cautelatoria personal se transforme en un ordinario mecanismo
represivo de facto. Frente a esta problematica, el autor realiza un analisis desde la
perspectiva politico criminologica a partir de una muestra vélida y fiable de aquellas
resoluciones judiciales que disponen la prisidn preventiva, asi como de la influencia
mediatica que ejerce presion en el criterio del magistrado para tal efecto. La prision
preventiva es sin duda la mas grave y polémica de las resoluciones que el érgano
jurisdiccional puede adoptar en el transcurso del proceso penal. Mediante su
adopcion se priva al imputado de su derecho fundamental a la libertad, en un
prematuro estadio procesal en el que, por no haber sido todavia condenado, se
presume su inocencia. El derecho de presuncion de inocencia [arts. 2.24.e) de la
Constitucion peruana8 y 1.1 del TP NCPP9] es uno de los principales limites de la
prision preventiva. Ese derecho implica que toda persona imputada de la comision de
un hecho punible sea considerada inocente y tratada como tal, mientras no se

demuestre lo contrario mediante una sentencia firme debidamente motivada.

El derecho subjetivo a la presuncion de inocencia del imputado, como regla de
tratamiento del proceso penal, comporta la prohibicién de que la prisién preventiva
pueda ser utilizada como castigo. La prision preventiva solo puede ser utilizada con
objetivos estrictamente cautelares: asegurar el desarrollo del proceso penal y la
eventual ejecucion de la pena. Objetivos que solo pueden ser alcanzados evitando los

riesgos de fuga y de obstaculizacion de la averiguacion de la verdad

Palabras Claves: Preventiva, presuncion, inocencia



SUMMARY

Preventive detention has been applied in our country in an immoderate
manner, in the sense that, in general, the axiological and constitutional value of
freedom is recognized as a general rule, as well as the principle-right of human
dignity that presides over the order political-legal. which has caused that personal
precautionary measure to become an ordinary de facto repressive mechanism. Faced
with this problem, the author makes an analysis from the political perspective, from
the point of view, trust, confidence, trust, the judiciary, preventive justice, the role of
the judge of the law. The preventive detention is without a doubt the most serious
and the policy of the functions that the court can represent in the course of criminal
proceedings. Through the use of a fundamental right in freedom, in a premature
procedural stage in which he has not yet been convicted, his innocence is presumed.
The right to presumption of innocence [arts. 2.24.e) of the Peruvian Constitution8
and 1.1 of TP NCPP9] is one of the main limits of pretrial detention. This right
implies that every person is imputed for the commission of a punishable act.

The subjective right to the presumption of innocence of the accused, the rule of
treatment of the criminal process, the prevention of imprisonment, prevention,
preventive  resistance, preventive  resistance, preventive  detention  Criminal
proceedings and the eventual execution of the penalty. Objectives that can only be

achieved by avoiding the risks of flight and the obstruction of the truth investigation

Keywords: preventive, presumption, innocence



CAPITULOI
PLANTEAMIENTO DELPROBLEMA

1. REALIDAD PROBLEMATICA
La entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 957, (Nuevo Codigo Procesal
Penal del 2004 en el Per(), cumple con un rol de gran trascendencia en la
sociedad toda vez que se inicia una faceta de revertir la delincuencia organizada y
reducir la sobrepoblacion carcelaria; en virtud de ello se dictan las medidas
coercitivas personales y reales, siendo una de ellas la prision preventiva,

consagrada en el Articulo 268° de la citada Norma.

Al respecto, se define a la prision preventiva, estableciendo sélo los presupuestos
materiales que deben concurrir, para limitar un derecho fundamental que es la
libertad, por lo que resulta menester sefialar que: La prision preventiva es una
medida coercitiva de caracter personal de mayor magnitud, que prevé nuestro
sistema juridico procesal, consistente en la privacion de la libertad personal del
imputado mediante el ingreso a un centro penitenciario por un tiempo
determinado por Ley, con la finalidad de asegurar su presencia en el proceso y

evitar que obstaculice o perturbe la actividad probatoria (Peligro Procesal).

Sin embargo, en la actualidad se evidencia una interpretacion distinta de la
finalidad de la prision preventiva, citando para ello lo establecido en el Articulo
253° inciso 3 del Cddigo Procesal Penal, la cual sefiala que la restriccion de un

derecho fundamental solo tendra lugar cuando fuere indispensable.

La prision preventiva -0 el sometimiento por parte del Estado de una persona
sospechosa de haber cometido un delito a una medida de privacion de libertad
previa a la comprobacion judicial de culpabilidad- suele describirse como un
enfrentamiento entre dos intereses igualmente valiosos: por un lado, la defensa del
principio de presuncion de inocencia, por el cual nadie puede ser considerado ni
tratado como culpable hasta que sea comprobada su responsabilidad; por el otro,
la responsabilidad del Estado de cumplir su obligacién de perseguir y castigar la

comision de hechos delictivos y la violacion de valores juridicos protegidos,



mediante la garantia de que el imputado estard presente durante el juicio en su
contra, la investigacion se pueda llevar a cabo sin obstaculizaciones indebidas y
que aquellos que sean encontrados penalmente responsables cumplan con la pena

impuesta.

Los riesgos son claros en ambos sentidos: una persona sometida a prision
preventiva que resulta siendo inocente vera su derecho a la libertad seriamente
restringido, ademas del dafio inevitable a sus relaciones familiares, sociales y
laborales. Por otro lado, una persona que enfrenta un proceso en libertad con
intenciébn de boicotearlo podria con relativa facilidad frustrar la obtencién de
(Hurtado Rodriguez, 2011) justicia, sea mediante la fuga o la manipulacion y/o
obstaculizacion de la actividad probatoria. En esa misma linea, se puede afirmar
que dicha medida coercitiva se viene aplicando en nuestro pais de manera
inmoderada, lo que ha ocasionado que ella se transforme en un ordinario
mecanismo represivo de facto. Frente a esta problematica, se realizara un analisis
desde la perspectiva politico criminologica de una muestra valida y fiable de
aquellas resoluciones judiciales que disponen la prision preventiva, asi como de la
influencia mediatica que ejerce presion en el criterio del magistrado para ftal

efecto.

2. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Como evitar el uso desmedido e irregular de la Prisiobn Preventiva Y La

Vulneracion Del Derecho De Presuncion de Inocencia?

3. HIPOTESIS
“Se puede evitar aplicando la prision preventiva con un criterio eminentemente
excepcional, haciendo uso de otras medidas cautelares no privativas de la libertad,
regulando de manera adecuada el uso y aplicacion de las medidas cautelares
distintas de la prision preventiva; debiendo el juez optar por la aplicacion de la
medida menos gravosa que sea idonea para evitar razonablemente el peligro de

fuga o de entorpecimiento de las investigaciones, al momento de dictar el



mandato de prision preventiva y asi evitar el Uso Desmedido e Irregular De La

Prision Preventiva respetando el derecho de presuncion de inocencia”
4. VARIABLES

4.1 Variable independiente

aplicando la prision preventiva con un criterio eminentemente excepcional,
haciendo uso de otras medidas cautelares no privativas de la libertad, regulando
de manera adecuada el uso y aplicacion de las medidas cautelares distintas de la
prision preventiva; debiendo el juez optar por la aplicacién de la medida menos
gravosa que sea idonea para evitar razonablemente el peligro de fuga o de

entorpecimiento de las investigaciones.

4.2 Variable dependiente
Evitando el Uso Desmedido e Irregular De La Prisién Preventiva respetando el

Derecho De Presuncién De Inocencia
5. OBJETIVOS:

5.1 Objetivo General
i. Determinar los efectos del abuso del mandato de prision
preventiva y si esta medida vulnera el derecho de presuncion de
inocencia, en el momento en que el juez dicta este mandato de

prisién preventiva.

5.2 Objetivos Especificos:
5,2,1Evitar que la prision preventiva sea utilizada como un castigo anticipado
y que deba imponerse Unicamente para neutralizar un riesgo de fuga o de
obstaculizacion del proceso
5.2.2Determinar que el derecho subjetivo a la presuncién de inocencia del
imputado, como regla de tratamiento del proceso penal, comporta la

prohibicion de que la prision preventiva pueda ser utilizada como castigo.



6. JUSTIFICACION

Social
El presente trabajo tiene una gran relevancia en la sociedad, toda vez que
implica que las personas, especialmente los operadores de derecho como,
Jueces, Fiscales, Abogados, estudiantes de derecho, entre otros, conozcan los
presupuestos materiales que sustentan una prision preventiva de un imputado,
y en qué medida se cumple la finalidad del proceso penal evitando asi el uso
desmedido de dicho mandato y la wvulneracién del derecho a la presuncion de

inocencia.

Juridica
Permite comprender en qué condiciones se puede aplicar el mandato de
prision preventiva debiendo tener en cuenta que: “La restriccion de un
derecho fundamental solo tendrd lugar cuando fuere indispensable, en la
medida y por el tiempo estrictamente necesario, para prevenir, segin los
casos, los riesgos de fuga, de ocultamiento de bienes o de insolvencia
sobrevenida, asi como para impedir la obstaculizacion de la averiguacion de

la verdad y evitar el peligro de reiteracion delictiva”.

Ello debido a que se pretende establecer en qué condiciones seria conveniente
incorporar esta la figura juridica, como presupuesto material para que el juez

pueda dictar el mandato de prision preventiva.



CAPITULO II.
MARCO TEORICO

2.1 MEDIDAS DE COERCION PROCESAL:

Definicion:

(YATACO, 2009) Afirma que “Las medidas coercitivas son todas aquellas
restricciones al ejercicio de los derechos (personales o patrimoniales) del
imputado o de terceras personas, que son impuestas o0 adoptadas en el inicio y
durante el curso del proceso penal tendente a garantizar el logro de sus fines, que
viene a ser la actuacion de la ley sustantiva en un caso concreto, asi como la
busqueda de la verdad sin tropiezos”. Asimismo, refiere que, “las medidas
cautelares estan dirigidas a garantizar el cumplimiento efectivo de la sentencia. Si
el juicio oral pudiera realizarse el mismo dia de la incoacion del procedimiento
penal (tal y como acontece con los procedimientos simplificados de citacion
directa o por “flagrante delito” del derecho comparado) no seria necesario
disponer a lo largo del procedimiento de medida cautelar alguna.”* (YATACO,
2009)

(Sanchez Velarde, 2004)afirma “las medidas cautelares o de coercion procesal,
como las llama el nuevo codigo procesal, son aquellas medidas judiciales que
tiene por finalidad asegurar la presencia del imputado a la sede judicial y la
efectividad de la sentencia, tanto en el dmbito punitivo como resarcitorio. Las
medidas cautelares o coercitivas cumplen funcion de aseguramiento de los
objetivos del proceso penal, que se aplica para casos taxativamente revistos en la
ley y bajo determinados principios, principalmente los de necesidad,

provisionalidad y proporcionalidad.”? (Sanchez Velarde, 2004)

Cesar San Martin Castro las denomina “medidas provisionales, y las define como
los actos procesales de coercion directa que, recayendo sobre los derechos de

relevancia constitucionalidad, de caracter personal o patrimonial, de las personas,

LROSAS YATACO, Jorge. (2009). Manual de Derecho Procesal Penal. Lima: Jurista Editores. Pag. 111,
2SANCHEZVELARDE, Pablo. (2009). E/Nuevo Proceso Penal. Lima: Idemsa. Pag. 324



se ordenan a fin de evitar determinadas actuaciones prejudiciales que el imputado
podra realizar durante el transcurso del proceso de declaracion.® (San Maartin
Castro, 2003)

Caracteristicas de las medidas de coercion procesal

Las caracteristicas que presentan estas medidas de coercidén procesal son:

a) Instrumentales.- Tienen una relacion de medio a fin con el proceso. Son
disposiciones que se dictan para cumplir con los fines que persigue el proceso.
Carecen de finalidad propia.

b) Coactivas.- Su concrecion puede implicar el empleo de la fuerza publica, pero,
al restringirse derechos fundamentales, es imprescindible brindar las maximas
garantias de un proceso.

c) Son rogadas.- En el Nuevo Codigo Procesal Penal las medidas de coercion
tienen el caracter de rogadas, es decir, necesariamente deben ser requeridas por
la parte legitimada. El articulo 254 parrafo 2), establece que: (...) requieren de
resolucion judicial especialmente motivada, previa solicitud del sujeto procesal
legitimado.

d) Urgentes.- Se adoptan estas medidas cuando se aprecian circunstancias que
objetivamente generan riesgo para la futura eficacia de la resolucion definitiva.
Para ello el juez cuenta con limitados elementos de juicio, y su concesion debe
ser rapida, de tal manera que su procedimiento tiene la nota de sumariedad.

e) Proporcionales.- Se rigen por tres principios intrinsecos: adecuacion, necesidad
y subsidiariedad. El primero se refiere a que toda medida adoptada debe ser
apta para alcanzar el objetivo pretendido; el segundo, a si la medida adoptada
es precisa para asegurar el respeto de la ley o del interés publico sin mas alla de
lo estrictamente necesario para ser eficaz; el tercero, a si no existe otra medida
que sea menos lesiva para el interés privado, es decir, se trate de la alternativa
menos gravosa. Finalmente, la proporcionalidad exige que la resolucion que
contiene la medida debe ser motivada, de tal manera que puede estar sujeta al

control jurisdiccional.

3SAN MARTIN CASTRO, Cesar. (2003). Derecho Procesal Penal. Volumen II. Lima: Grijley. Pag. 1072



f) Variables.- La regla impone que la permanencia o modificacion de una medida
estara siempre en funcion a la estabilidad o variacion de los presupuestos que
hicieron posible su adopcion inicial. Para Mario Rodriguez Hurtado las
caracteristicas 0 notas mas importantes de las medidas de coercidon son:

a) La legalidad, o acogimiento en la Constitucion y el desarrollo de su forma
aplicativa en la norma legal ordinaria.

b) La judicialidad, o imparticién por el érgano jurisdiccional.

c) La necesidad o concordancia entre las medidas y los requerimientos de la
marcha procesal.

d) La temporalidad, esto es, su extensién no indeterminada en el tiempo.

e) La reformabilidad, o variacion cuando sus supuestos o soportes que las

fundamentan cambian.* (Hurtado Rodriguez, 2011)

Principios de las Medidas de Coercion.

Las medidas coercitivas se rigen por determinados principios que nacen de la
Constitucion 'y los convenios 0 pactos internacionales relacionados con los
derechos fundamentales de la persona, (Sanchez Velarde, 2004) afirma que son

los siguientes:

a. Respeto a los derechos fundamentales.- Es el marco rector de las medidas de
coercién previstas por la ley procesal. Constituye lo que primero ha
considerado el legislador al regular los principios en la determinacion de las
medidas coercitivas cuando establece que los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion y los Tratados relativos a Derechos Humanos
ratificados por el Perti, “solo podran ser restringidos, en el marco del proceso
penal, si la Ley lo permite y con las garantias previstas en ella” (Art. 253.1).
No cabe una medida coercitiva 0 cautelar fuera del &mbito del respeto a los

derechos humanos. (Sanchez Velarde, 2004)

4RODRIGUEZHURTADO, Mario. (2011). Coercién Procesal Penal: Medidas Provisionales o Cautelares para conjurar Peligro
Procesal y restrictivas de Derecho motivadas por busqueda de prueba. Revista de la Academia de la Magistratura, 10, 65-

100.



10

. Principio de excepcionalidad. - Las medidas coercitivas se aplican
excepcionalmente, es decir, cuando fuera absolutamente indispensable para
los fines del proceso penal, de tal manera que la autoridad jurisdiccional debe
de considerar en primer orden la citacion simple y sélo adoptar aquellas otras
de mayor intensidad cuando fuere estrictamente necesario.

. Principio de proporcionalidad. - La medida de coercién que se impone debe
guardar proporcionalidad con el peligro procesal existente y que a su vez se
relaciona con el delito doloso o culposo y la gravedad o no de la lesion o
puesta en peligro del bien juridico, entre otros factores propios de la conducta
penal y procesal. La comision de un delito de poca intensidad o considerado
leve puede merecer una medida de coercion de su misma intensidad o
proporcionalidad.

. Principio de provisionalidad.- Las medidas de coercién solo se sujetan a la
regla rebus sic stantibus. Se aplican por el tiempo estrictamente necesario
para alcanzar sus fines y en todo caso, hasta alcanzar los fines del proceso; no
son medidas definitivas sino provisionales, lo que significa que en cualquier
fase procesal o una vez concluido el mismo cesa o se convierten en
definitivas mediante otras formas procesales. Al mismo tiempo, las medidas
son temporales por cuanto la ley establece los plazos méximos de duracion.

. Principio de taxatividad.- S6lo se pueden aplicar las medidas coercitivas que
se encuentran reguladas en la ley procesal, de alli que se haga mencion
expresa a que la restriccion de derechos fundamentales requiere de expresa
autorizacion legal (art. 253.2). en tal sentido, el Fiscal no podra solicitar ni el
Juez imponer una medida de coercion que no se encuentre regulada en la ley
de manera expresa.

Principio de suficiencia probatoria.- La adopcion de las medidas coercitivas
se decide con sustentacion de elementos probatorios vinculadas
principalmente al peligro de fuga o de entorpecimiento u obstaculizacion de
la actividad probatoria. El legislador utiliza la frase de suficientes elementos
de conviccion para referirse al cumulo de pruebas que debe basar el mandato

judicial
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g. Principio de motivacion de la resolucion.- La motivacion de las resoluciones
judiciales es una exigencia constitucional. Tratandose de decisiones judiciales
que importan restriccion de derechos de personas, las mismas deben ser
suficientemente  motivadas. En consecuencia, la resolucion judicial que
ordena la medida de coercion exige ser fundamentada acorde con la norma
constitucional y los requisitos que la ley establece. Por ello se exige, bajo
sancion de nulidad, que contenga exposicion breve de los hechos, cita de
normas transgredidas, la finalidad que se persigue, los elementos de
conviccion que sustentan la medida, el tiempo de duracion y los controles de
ejecucion.

h. Principio de judicialidad.- Las medidas de coercion solo son dictadas por el
6rgano jurisdiccional, a pedido del Fiscal o las partes, antes del proceso y
durante el mismo. Al Ministerio Publico se le reconoce alguna medida de
coercion como es la orden de conduccion compulsiva.

i. Principio de reformabilidad o variabilidad.- La medida de coercion puede ser
objeto de modificacion por la autoridad jurisdiccional sea a pedido del fiscal
0 las partes o de oficio por el mismo juez, cuando a) varien los supuestos que
motivaron su imposicion; y b) por desobediencia a los mandatos judiciales, es
decir, cuando se incumplen de las reglas de conducta emanadas del juez. La
variabilidad de las medidas pueden ser de mayor a menor intensidad Yy
viceversa.® (Sanchez Velarde, 2004)

El articulo 268° del Nuevo Cédigo Procesal Penal, sefiala que el Juez a solicitud
del Ministerio Publico, podra dictar mandato de prision preventiva, si atendiendo
a los primeros recaudos, sea posible determinar la concurrencia copulativa de los
siguientes presupuestos materiales: suficiencia probatoria, pena probable y peligro
procesal.

El primer presupuesto es la suficiencia probatoria, al respecto el inciso a) del art.

268° establece que deben existir “findados y graves elementos de conviccion para
estimar razonablemente la comision de un delito que vincule al imputado como

autor o participe del mismo”, ello supone evaluar la calidad probatoria que se

5SANCHEZVELARDE. Ob. Cit. Pag. 325-327.
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acompafia a una denuncia o la que haya aportado una investigacion preliminar, no
se trata entonces de cualquier analisis, sino de un proceso objetivo y razonado,
pues la norma exige la existencia de fundado y graves elementos de conviccion,
solo asi entonces, un mandato de prision preventiva, tendra la idoneidad suficiente
para no wulnerar el principio de presuncion de inocencia. En nuestro concepto, tal
procedimiento supone analizar: La existencia de suficiente prueba material, la
relacion de elementos facticos con el presunto autor, la concurrencia de los
elementos tipicos que integran el delito imputado y el analisis de todos los
elementos que integra la teoria del delito; siendo necesario todo ese analisis,
porque sOlo asi sera posible determinar la probabilidad si existe 0 no una
razonable vinculacion del imputado con los hechos.

El segundo elemento es la pena probable, al respecto el inc. b) del art. 268°
establece: “Que la sancion a imponerse sea superior a cuatro afios de pena
privativa de libertad”. Se trata de un elemento vinculado estrechamente a la
suficiencia probatoria, pues el juez tendra que hacer una proyeccion de pena en
caso la situacion del imputado no varie. No se trata entonces, de una simple
proyeccion de la pena conminada, esto es, la verificacion del maximo y el minimo
de la pena asignada al delito imputado. Es un andlisis de los hechos junto a un
razonamiento juridico, que debe considerar todos los aspectos procesales y
sustantivos del caso en particular.

El tercer supuesto es el peligro procesal, al respecto el inc. c) del art. 268°
establece dos hipétesis: La primera cuando el imputado, en razdén a sus
antecedentes y otras circunstancias del caso permita colegir razonablemente que
tratara de eludir la accion de la justicia (peligro de fuga); vy, la segunda cuando el
imputado tratard de obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de
obstaculizacion).

Para calificar el peligro de fuga, el juez tendra en cuenta: a) el arraigo en el pais
del imputado, determinado por su domicilio, residencia habitual, asiento de la
famiia y de sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar
definitivamente el pais o permanecer oculto, b) la gravedad de la pena que se

espera, ¢) la magnitud del dafio causado y la ausencia de una actitud voluntaria del
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imputado para repararlo, d) el comportamiento del imputado durante el
procedimiento o0 en procedimientos anteriores, y €) la pertenencia del imputado a
una organizacion criminal o su reintegracion a las mismas; y para calificar el
peligro de obstaculizacion, el Juez deberd considerar, el riesgo razonable de que el
imputado podré: a) destruir, modificar, ocultar, suprimir o falsificar elementos de
prueba; Db) influir en sus coimputados, testigos o peritos, para que informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente; c¢) inducir a otros a
realizar tales comportamientos.

Y segin mi postura para calificar el peligro de reiteracion delictiva el juez tendra
en cuenta: a) La gravedad y modalidad de la conducta punible, b) El nimero de
delitos que se le imputan y el caracter de los mismos, c) La existencia de procesos
pendientes del imputado, d) Encontrarse sujeto a alguna medida cautelar personal,
en libertad condicional o gozando de alguno de los beneficios penitenciarios, e)
La condicion de reincidente y/o habitual del imputado, f) Existan motivos
fundados que permitan inferir que podra atentar contra la victima o su familia;
circunstancias que se encuentran estrechamente vinculados a la suficiencia
probatoria, en la medida que se debera contar con evidencias Yy/o indicios
obtenidos por el Fiscal y valorados por el Juez, con la finalidad de determinar que

exista la probabilidad que el imputado continuard la actividad delictiva”

De lo expuesto se infiere que el Juez de la Investigacién Preparatoria, ordenara la
prision preventiva cuando sea estrictamente necesario, para asegurar que el
proceso se pueda desarrollar sin obstaculos hasta su finalizacibn o hasta que se
varie por otra medida o cese dicha privacion. Por ello la prision preventiva no
debe ser la regla general, de alli que debe adoptarse excepcionalmente con la
finalidad de asegurar la presencia fisica del imputado en las diligencias judiciales
que la autoridad investigadora determine, asi como asegurar la ejecucion de la

pena, y segun nuestra postura para evitar el peligro de reiteracion delictiva.
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Presupuestos de las medidas de coercion.

Existen dos presupuestos que la doctrina reconoce y que son de suma utilidad para
marcar los lineamientos béasicos en la adopcion de las medidas coercitivas 0
cautelares. El periculum in mora o peligro en la demora, y que radica en el
peligro procesal: fuga del procesado, ocultacion personal, entorpecimiento de la
prueba, ocultamiento de sus bienes, etc. El fumusbonis iuris, que es la razonada
atribucion del hecho punible a una persona y que, al igual que el primer supuesto,

se debe de sustentar en suficientes elementos de conviccion.

Requisitos del auto judicial
(YATACO, 2009) Afirma que la descripcion judicial debera contener, bajo

sancion de nulidad:

a. La descripcion sumaria del hecho, con la indicacion de las normas legales que
se consideren transgredidas.

b. La exposicion de las especificas finalidades perseguidas y de los elementos de
conviccién que justifican en concreto la medida dispuesta, con cita de la
norma procesal aplicable.

c. La fijacion del término de duracion de la medida, en los supuestos previstos
por la Ley, y de los controles y garantias de su correcta ejecucion.®

Asimismo el jurista Alonso R. Pefia Cabrera Freyre sefiala que La adscripcion a
un Sistema Procesal-Acusatorio, no supone dejar al libre arbitrio del ente acusador
la imposicion de medidas de esta intensidad, lo contrario significaria quebrar el
plano de igualdad de armas procesal, propio del adversarial. Ahora bien, no basta
que la medida de coercion emane de un dictado jurisdiccional, sino que la
resolucion (auto) que la acoge debe estar debidamente motivada, exponiendo
claramente las razones que ameritan su imposicion, de conformidad con los
principios antes mencionados. Sin duda, una medida de esta naturaleza necesita de

un minimo de sustentacién judicial, como medio indispensable para controlar los

SROSAS YATACO. Ob. CitPég. 445
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excesos judiciales, y como wuna forma arbitraria de tutelar los derechos
fundamentales.” (Pefia Cabrera Freyre, 2007)

Legitimidad

Respecto a la legitimidad (Pefia Cabrera Freyre, 2007) afirma que Las medidas de
coercion procesal solo pueden ser adoptadas por el Juez competente, previa
solicitud del Fiscal. No obstante, se reconoce al actor civil, la facultad de solicitar
el embargo y la ministracién provisional de posesidn, es decir, solo en el ambito

de las medidas de coercién real.

Los sujetos legitimados, deberan sustentar debidamente su solicitud, con sujecion
a los principios glosados, adjuntando cuando sea necesario, los actos de
investigacion u otros elementos de cognicion que sean relevantes para su

apreciacion judicial.®

Variabilidad

La variacion de las medidas de coercion procesal penal, segin Alonso R. Pefia
Cabrera Freyre se da cuando los presupuestos que justificaron la imposicion de las
medidas coercitivas, pueden desvanecerse, 0 en su defecto, diluirse de forma
significativa. En tal virtud, el Juez o a solicitud de los sujetos legitimados, podra
reformar la medida, por una menos gravosa O por una mMAs intensa
(comparecencia-detencion), o también, habiendo denegado en un principio la
medida, tiene la potestad de adoptarla. Para todos estos casos rige lo dispuesto en
el articulo 254.1. Asimismo refiere que la solicitud de embargo y de ministracion
provisional de posesion, corresponde Unicamente al actor civil. En efecto, la
reforma, la revocatoria o sustitucion de medidas coercitivas de naturaleza
personal, s6lo corresponde al persecutor publico y al imputado, quienes, haciendo

uso del derecho de defensa, impugnaran el auto judicial. El Juez, a fin de resolver,

7PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratll. (2007). Exegesis del Nuevo Cédigo Procesal Penal. Lima: Editorial Rodhas.Pag.
686-687

8PENA CABRERA FREYRE.Ob. Cit. P4g. 687-688.
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deber& escuchar previamente a las partes en una audiencia, bajo la primacia de la

oralidad y el contradictorio.®

Impugnacion

(Pefia Cabrera Freyre, 2007)afirmaque la posicion adversarial en el proceso la
protagonizan el 6rgano persecutor Yy el imputado, son ellos quienes en principio
dinamizan la actividad probatoria. De conformidad con el principio de doble
instancia, los sujetos legitimados para impugnar la imposicibn de medidas de
coercion procesal (personal y real), son los sujetos antes mencionados, quiere
decir, en relacién a las medidas que se adoptan para cautelar la concretizacion del

objeto civil y del objeto penal.1°

Clasificacion
Medidas de coercion personal
i.  Detencién (policial)
ii.  El arresto ciudadano
iii.  Detencién preliminar Judicial
iv.  La prision preventiva

v.  Comparecencia

vi. Internacion preventiva
vii.  Impedimento de salida
viii.  Conduccion compulsiva.

Medidas de coercion real
a) Embargo
b) Desalojo preventivo
c) Pension anticipada de alimentos
d) La incautacion
Las medidas de coercidbn personal recaen sobre la persona del imputado,

restringiendo algunos derechos que son protegidos por la Constitucion. Las medidas

SPENA CABRERA FREYRE.Ob. Cit Pég.688.
19PENA CABRERA FREYRE.Ob. Cit. P4g.689.
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de coercion real afectan el patrimonio del inculpado o del tercero civilmente
responsable.1! (YATACO, 2009)

2.2.LA PRISION PREVENTIVA SEGUN EL CODIGO PROCESAL

PENAL.:

La prision preventiva corresponde al mandato de detencion del Cddigo Procesal
Penal de 1991 y los presupuestos materiales para dictarla son similares (art. 268°.1).
Sin embargo, el nuevo Codigo afiade como presupuesto material para dictar mandato
de prision preventiva, la existencia de razonables elementos de conviccion acerca de
la pertenencia del imputado a una organizacién delictiva o su reintegracion a la
misma, y sea del caso advertir que podra utilizar los medios que ella brinde para
facilitar su fuga o la de otros imputados (art. 268°.2). Constituye un aporte del nuevo
Cadigo, la enunciacion de supuestos para calificar el peligro de fuga y el peligro de
obstaculizacién, ya que esta calificacion en la practica judicial no ha sido homogénea
y en algunos casos fue arbitraria y subjetiva. El Juez de la Investigacién Preparatoria,
dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al requerimiento del Ministerio
Pdblico realizara la audiencia para determinar la procedencia de la prision
preventiva. La audiencia se celebrara con la concurrencia obligatoria del Fiscal, del
imputado y su defensor. El defensor del imputado que no asista serd reemplazado por
el defensor de oficio. El cambio mas relevante que trae el Cddigo en materia de
prision preventiva esta constituido por la obligatoria realizacion de una audiencia
previa antes de decidir el encarcelamiento de un imputado, en la que el Fiscal tenga
que solicitar la medida y la defensa, como el imputado, contradecirla. Esta audiencia
debe realizarse dentro de las cuarenta y ocho horas de solicitada la media (art. 271°).
El nuevo Codigo Procesal Penal, atento a la flexibilidad y desformalizacion de la
investigacion preparatoria, reduce los plazos limites de duracion de la prision
preventiva. Asi por ejemplo, tratandose de procesos complejos el plazo limite es de
dieciocho meses, con una posibilidad de ser prolongada a pedido del Fiscal por
nueve meses mas. Se incorpora expresamente la posibilidad, en caso de

excarcelacién por vencimiento del plazo limite sin sentencia, de adoptar no las

"ROSAS YATACO. Ob. CitPag. 446



18

diligencias judiciales, sino también la imposicion de las restricciones a que se
refieren los numerales 2) al 4) del articulo 288°, dentro de las cuales no se encuentra
la detencion domiciliaria. Procede la reforma de la comparecencia por el mandato de
prisibn preventiva, si durante la investigacion aparecen fundados indicios delictivos
de que el imputado se encuentra incurso en los supuestos del articulo 268°. El nuevo
Cadigo Procesal penal elimina la libertad provisional y opta por el mecanismo de la
cesacion de la prision preventiva —similar a la actual revocatoria del mandato de
detencion, y su sustitucion por una medida de comparecencia las veces que lo
considere pertinente. La cesacion de la medida procederd cuando nuevos elementos
de conviccion demuestren que no concurren los motivos que determinaron su
imposicion y resulte necesario sustituirla por la medida de comparecencia. Para la
determinacion de la medida sustitutiva el Juez tendra en consideracion,
adicionalmente, las caracteristicas personales del imputado, el tiempo transcurrido
desde la privacion de la libertad y el estado de la causa. La cesacion de la prision
preventiva sera revocada si el imputado infringe las reglas de conducta o no
comparece a las diligencias del proceso sin excusa suficiente o realice preparativos
de fuga o cuando nuevas circunstancias exijan se dicte auto de prisién preventiva en

Su contra.

2.2.1. Fines De La Prision Preventiva En El NCPP:
La finalidad de la prisidn preventiva es el aseguramiento de institutos desde una
Optica sustantiva y procesal, en la primera, la ejecucion de la pena, y en la segunda,
la realizacion del proceso penal. Se dice que todos tenemos derecho a la presuncién
de inocencia, si esto fuera asi, entonces cualquier definicion sobre la libertad
personal del imputado deberad ser en sentencia, porque si no seria una suerte de pena
anticipada. El proceso penal es cognitivo y hay que enfocarlo dialécticamente,
porque es distinto el estadio de actos de investigacion, el de inicio de juicio oral y el
de valoracion probatoria. El grado de cognicion serd& mayor en esta Ultima etapa,
aunque esto obviamente no es absoluto porque puede darse el caso de que no se haya
probado nada, de tal forma que la presuncion de inocencia prevalece. Por qué es
necesario mantener encerrada a una persona. La medida cautelar tiene fines de

aseguramiento o cumplimiento de algo, por ejemplo, desde el derecho sustantivo que
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se pueda ejecutar la futura condena la que guarda relacion con el fumusboni iuris o
fumuscomissidelicti. Nos explicamos: si hay apariencia de derecho; entonces, hay
alta probabilidad de que el imputado sea responsable del ilicito y, en consecuencia,
sea condenado. En la estructura de la prision preventiva, esto ocurre con el quantum
de la pena a imponerse, es decir, la denominada prognosis cuyo céalculo probable
tiene relacion con la suficiencia probatoria; de lo que se puede concluir que la
suficiencia y la prognosis estan dentro del contexto del fumuscomissidelicti. El
fumuscomissidelicti  se  sustenta en informacion recabada en los actos de
investigacion de la Fiscalia con el apoyo de la policia. Formalizada la 44
investigacion preparatoria la Fiscalia puede solicitar prision preventiva. Apliquemos
esto a un determinado ejemplo: En el caso A, de robo agravado, tenemos que
preliminarmente se ha recabado la siguiente informacion: declaracion del agraviado
que narra las circunstancias de la sustraccion de su patrimonio evidencias de
preexistencia, reconocimiento del imputado, certificado médico de lesiones causadas,
testimonio de personas que vieron el robo, el reconocimiento del presunto autor por
estos testigos y declaracién del imputado negando el hecho. En el caso B, de robo
agravado, tenemos que preliminarmente se ha recolectado lo siguiente: declaracion
del agraviado que narra las circunstancias de la sustraccion de su patrimonio,
evidencias de preexistencia, reconocimiento del imputado, certificado médico de
lesiones causadas, testimonio de personas que vieron el robo, el reconocimiento del
presunto autor por estos testigos, declaracion del imputado negando el hecho,
testigos del imputado que estuvieron a la misma hora con él, boletas de pago de que
labora en una empresa reconocida del medio, informe de la empresa que confirma
que estuvo durante la hora de comision del hecho haciendo labores. Sia un juez se le
pone en conocimiento de ambos casos, con esta informacion seguramente concluiria
que la suficiencia probatoria es mayor en el caso A que en el caso B. La prognosis
que se halla en el fumuscomissidelicti sera de mayor probabilidad que supere los
cuatro afios en el caso A que en el B. La suficiencia probatoria esta enlazada a la
comision del ilicito y de la pena por lo que, al ejecutar una prision preventiva, se
busca asegurar la ejecucion de la futura pena. ¢Esto afecta la presuncion de

inocencia? Si lo vemos desde una perspectiva estatica, y no dindmica, se dira que la
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posibilidad de quiebre de la presuncion solo se hard como resultado de la valoracion
probatoria; pero si asumimos una concepcién dinamica, veremos que la presuncion
se va enervando durante el proceso o se va manteniendo incélume si la informacion
factica recabada, no es suficiente para acreditar algun tipo de responsabilidad penal.
La prision preventiva se sustenta, ademas, en el periculum in mora, esto es, el riesgo
procesal en sus dos vertientes, riesgo de fuga o perturbacion de las fuentes de prueba,

que tiene como afecto ponerle trabas al proceso penal.

2.3. JURISPRUDENCIA RESPECTO A LA PRISION PREVENTIVA:
La Corte Suprema en la Casacion N° 01-2007/Huaura, del 26 de julio de 2007, ha
definido los alcances de la prision preventiva asi: “La detencion, si bien es una
privacion de libertad provisionalisima — caracterizada por su brevedad y su
limitacion temporal —de naturaleza estrictamente cautelar —evitar la posibilidad de
fuga o elusion de los efectos de la justicia —y dispuesta por la Policia o por el Juez de
la Investigacion Preparatoria, cuya funcion es tanto asegurar a la persona del
imputado cuanto garantizar la futura aplicacion del iuspuniendi mediante la
realizacion inmediata de actos de investigacion urgentes o inaplazables —por ejemplo,
y en la perspectiva de individualizar a los responsables del hecho delictivo e impedir
ademéds el ocultamiento y destruccién de huellas o pruebas del delito: interrogatorio,
reconocimientos, pericias forenses, amén de sustentada en supuestos notorios de
evidencia delictiva,, tales como la flagrancia, o, segun el caso, razones plausibles o
comision delictiva [sospechas o indicio concretos y determinados de que una persona
ha cometido un delito]; no es, en principio, un medida necesaria 0 imprescindible
para que se dicte, ulteriormente, mandato de prision preventiva. La prision
preventiva es una medida coercitiva persona, estrictamente jurisdiccional, que se
adopta a instancia del Ministerio Publico y en el seno de un proceso penal
debidamente incoado, siempre que resulte absolutamente imprescindible, que
persigue conjugar un peligro de fuga 0 un riesgo de ocultamiento o destruccién de las
fuentes de prueba [no se le puede atribuir el papel e instrumento de la investigacion
penal ni tiene un fin punitivo]. Estd sometida, en comparacion con la detencion, y

prevista para un periodo de tiempo més alto, a requisitos mas exigentes —cuyo eje es
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la probabilidad positiva de la responsabilidad del imputado, la comision del delito
por él, tanto desde la intensidad de la imputacion necesaria para dictarla cuanto desde
la propia configuracion y valoracion de los peligros que la justifican sometida con
més rigurosidad formal y material a los principios de necesidad y de motivacion”. En
el auto del Exp. N° 2008-01367 JIP, Tacna, del 27 de julio de 2008, se sefiala que “la
prisidn preventiva es la medida de caracter personal de mayor gravedad que prevé
nuestro ordenamiento juridico procesal. Los fundamentos referidos en el articulo 268
del CPP son los unicos presupuestos materiales que deben verificarse a fin que el
Juez determine la procedencia 0 no de la misma. Habiéndose verificado Ila
concurrencia copulativa de los tres presupuestos materiales requeridos se resuelve
declarar fundado el requerimiento de prision preventiva”. Esta misma linea de
razonamiento la encontramos en el auto del Exp. N° 2008-01285 JIP, Tacna, del 16
de julio de 2008.

2.4, PRESUPUESTOS DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL

NCPP:

Se ha seguido con cierta similitud con los presupuestos fijados por el Art. 135 del
CPP de 1991; sin embargo, el art. 268 del NCPP trae algunas diferencias que vamos
mostrar. El fiscal esta legitimado para solicitar prision preventiva, pero es el Juez
quien decidira. En el ambito del fumuscomissidelicti, la norma exige la presencia de
fundados y graves elementos de conviccion para estimar razonablemente la comision
de un delito que vincule al imputado como autor o participe de este. Los fundados y
graves elementos de conviccion, entendemos como la informacion recolectada por el
fiscal, que debe ser aparejada a su requerimiento y que describa la existencia de un
delito en sus aspectos objetivos y subjetivos, por ejemplo, el hallazgo de una persona
fallecida con proyectiles incrustados en el cuerpo determina que se estd ante un
homicidio. Ahora, este delito debe tener una conexion con el imputado; esto es, que
haya elementos probatorios que lo vinculen como autor o participe del delito. La
pregunta que debe hacerse es ¢qué informacion se tiene para inferir que el
investigado es el presunto autor? La conexion debe basarse en los datos que tenga el

fiscal en su poder.
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2.4.1. Prognosis Mas De 4 Afios: Este es otro de los presupuestos que se encuentra
en el ambito de la suficiencia probatoria, de tal forma que el juez se proyecte que, en
el caso concreto, podria, darse a futuro una condena con dicha pena. Hay delitos en
los que no operaria nunca una detencion preventiva como lesiones leves, cuya pena
maxima es dos afios o delito contra la libertad personal —coaccion, igualmente con
dos afios. La proyeccion de pena probable debe ser resultado de la suficiencia

probatoria, de lo contrario estariamos sujetos a un requisito puramente formal.

2.4.2. El Periculum In Mora: En la norma se establecen varios elementos para que
se construya esta posibilidad, y es que el imputado, en razon a sus antecedentes y
otras circunstancias del caso particular, permita colegir razonablemente que tratara
de eludir la accién de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacion de la
verdad (peligro de obstaculizacion). La presencia del Poder Judicial dictd la
Resolucion Administrativa N° 325 -2011 —P-PJ, su fecha 13 de septiembre de 2011,
que es orientadora en cuanto los alcances y fines de la prision preventiva. Sobre los
presupuestos materiales, indica lo siguiente. “Segundo.- Que el primer presupuesto
material a tener en cuenta —que tiene un caracter genérico —es la existencia de
fundados y graves elementos de conviccion —juicio de imputacion judicial —para
estimar un alto grado de probabilidad de que el imputado pueda ser autor o participe
del delito que es objeto del proceso penal [articulo 268, apartado 1, literal a), del
Cadigo Procesal Penal: fumusdelicticomissi]. Al respecto es necesario contar con
datos y/o graves y suficientes indicios procedimentales ilicitos —del material
instructivo en su conjunto, de que el imputado estd involucrado en los hechos. No
puede exigirse, desde luego, desde luego, una calificacion absolutamente correcta,
sino racionalmente aproximativa al tipo legal referido. Asimismo, han de estar
presentes todos los presupuestos de la punibilidad y de la perseguibilidad
(probabilidad real de la culpabilidad). Luego, como primer motivo especifico de
prision, que integra con el peligrosismo procesal el segundo motivo de la citada
medida de coercidn, es necesario identificar el limite penoldgico. El Juez en esta fase
del andlisis juridico procesal ha de realizar una prognosis 0 prondstico que permita
identificar un nivel razonable de probabilidad de que la pena a imponer serd superior

a cuatro afios de privacion de libertad. Si no se cumple con el primer presupuesto
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material y el inicial motivo de prision, el Juez debe acudir a alguna de las medidas
alternativas que preve el Codigo Procesal Penal. Por el contrario, si en el caso
especifico se cumple con ambas exigencias el Juez debe valorar, como segundo
motivo de prision, la presencia de los peligros de fuga y/o de obstaculizacidn
probatoria —de menor intensidad, en especial esta Ultima, conforme avanza el
proceso. Ello es asi porque la prision preventiva no es otra cosa que una medida
coercitiva personal, que solo puede tener fines procesales, cuyo proposito radica en
asegurar el normal desarrollo y resultado del proceso penal [consolidar, en suma, (i)
el proceso de conocimiento (aseguramiento la presencia del imputado en el
procedimiento y garantizando una investigacion de los hechos, en debida forma por

los 6rganos de la persecucion penal) o (i) la ejecucion de la pena]”.

2.4.3. Riesgo De Fuga:La evaluacion para determinar la existencia de peligro de
fuga se da en base a los criterios establecidos en el art. 269 del NCPP, que son los
siguientes: — En arraigo en el pais del imputado, que implica que haya elementos
objetivos que obliguen al procesado a mantenerse enraizado como el domicilio donde
este reside, la presencia de familia, de negocios o trabajo, residencia habitual y si
tiene facilidades para abandonar el pais o permanecer oculto. Esto debe ser
ponderado adecuadamente, porque una persona que tiene muchos recursos productos
del delito, puede tener muchos inmuebles, ademas, de facilidades de viaje por la que
la apreciacion puede devenir en bastante subjetiva. En la jurisprudencia, tenemos el
auto dictado por el 1° JIP de Puno, Exp. N° 01170-2011-62-2101-JR-PE-0115, del 30
de setiembre de 2012, que razona respecto del arraigo familiar, asi: — La gravedad de
la pena que se espera como resultado del procedimiento, debe entenderse que va de
la mano con la suficiencia probatoria y no con la pena abstracta del tipo penal
imputado. — La importancia del dafio resarcible y la actitud que el imputado adopta,
voluntariamente. La voluntad de poder ocuparse del dafio caudado y resarcir puede
ser una muestra de arrepentimiento frente al delito, lo que en perspectiva, se puede
valorar cuando se fije la pena, aunque esa es una etapa final. — Se evalla también el
comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro anterior, en la

medida que indique su voluntad de someterse a la persecucién penal. Este es un
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elemento importante pues, por ejemplo, tenemos a un investigado que ha asistido a
todas las citaciones de la policia y de la fiscalia, entonces este es un dato objetivo a
ser tomado en cuenta para no dictar prision preventiva. 12Respecto al requisito riesgo
de fuga en el auto dictado por el juez de Puno, Exp. N° 895-2011-37-2101-0116, del
siete de julio de 2011, consider6 que como este se encontraba ya detenido por otro
delito, era imposible su fuga. Lo que hace en el fondo es apoyarse impropiamente en
otra medida cautelar, cuando lo que correspondia, en base a esa referencia, era dictar
prisién preventiva. Podria darse el caso de que en el proceso anterior se sobresee,
entonces si se le dictdé comparecencia, este queda liberado. “Empero esta acta de
intervencion policial que obra a folios uno, en realidad carece de las formalidades
para su valoracion correspondiente y por ende sus efectos probatorios validos dentro
de una investigacion, mas aln si se trata de sustentar con esta acta de intervencion
policial una privacion de libertad; es decir, se trata de un acta de intervencion policial
firmado solamente por Braulio Pilco Vela y no por quienes indica el contenido del
acta de intervencion policial”. ‘“De igual manera el acta de prueba de campo e
incautacion, resulta incoherente con los formulados de cadena de custodia que han
sido enunciados acorde a la verificacion de la carpeta fiscal en los cuales no se ha
consignado esa cantidad de alcaloide de cocaina que inicialmente se indica”. “En
cuanto al tercer presupuesto [peligro de fuga] resulta sustancial tomar en cuenta en
este momento, que los imputados como lo ha sostenido el Ministerio Pdblico en su
requerimiento escrito, estan en condicion de internos del Establecimiento Penal Puno
Ex Yanamayo, como tal se desvirtla por si solo el peligro de fuga, de que puedan
eludir la accién de la investigacion fiscal y por ende obstaculizar o perturbar los fines
de la investigacion'3, pues bastara con que ellos sean citados para que sean puestos a
disposicion de la autoridad fiscal o de la autoridad judicial las veces que puedan ser
requerido”. Veamos los criterios esbozados en la R.A. N° 325-2011-P-PJ sobe el
riesgo procesal: “Tercero: Las circunstancias que resulten Utiles para inferir la aptitud

del sujeto para provocar su ausencia —riesgo gque por antonomasia persigue atajarse

1215 Comision especial de la Reforma Procesal Penal, Jurisprudencia Nacional CPP,
cit., p. 53. 51
1316 Comision especial de la Reforma Procesal Penal, Jurisprudencia Nacional CPP,
cit., p. 34.52
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en la prision preventiva —estan en funcion a las mayores o menores posibilidades de
control sobre su paradero. Entre aquellas se tiene la salud del individuo, que influye
mucho —en uno o en otro sentido-en la capacidad material de huida; asi como la
situacion familiar o social del sujeto, para advertir la posibilidad que algin familiar o
amigo supla o complemente la disposicion material del sujeto pasivo del proceso; la
inminencia de celebracién del juicio oral, especialmente en los supuestos en que
proceda iniciar o formalizar un enjuiciamiento acelerado o inminente —se trata, como
abona la experiencia, de un elemento ambivalente, dado que el avance del proceso
puede contribuir tanto a cimentar con mayor solidez la imputaciébn como a debilitar
los indicios de culpabilidad del acusado, por lo que el Juez ha de concretar las
circunstancias especificas que abonan o no a la fuga del imputado. Otras
circunstancias que permiten deducir con rigor una disposicion cualificada del sujeto a
poner en riesgo el proceso mediante su ausencia injustificada, pueden ser: la
existencia de conexiones del individuo con otros lugares del pais o del extranjero, la
pertenencia del encausado a una organizacion o banda delictiva, la complejidad en la
realizacion del hecho atribuido, las especialidades formativas que quepa apreciar en
el proceso, o incluso en su situacion laboral”. Otro aspecto que toca la R. A. N° 325-
2011-P-PJ es sobre la existencia 0 no del arraigo, que debe ser evaluado para dictar o
denegar la prision preventiva. Se enfatiza que la valoracion debe ser sobre aspectos
cualitativos y vinculados a otros elementos que en conjunto puedan definir respecto
de la medida cautelar: “Séptimo.- Que no existe ninguna razon juridica ni legal —la
norma no expresa en ningin caso tal situacion —para entender que la presencia de
algin tipo de arraigo descarta, a priori, la utilizacion de la prision preventiva. De
hecho, el arraigo no es un concepto o requisito fijo que pueda evaluarse en términos
absolutos. Es decir, la expresion ‘“existencia” o “inexistencia” de arraigo es, en
realidad, un enunciado que requiere de serios controles en el plano l6gico y
experimental. Toda persona, aun cuando se esta frente a un indigente, tiene algin
tipo de arraigo. El punto nodal estriba en establecer cuando el arraigo —medido en
términos cualitativos —descarta la aplicacion de la prisidn preventiva. Esto es algo
muy distinto a sostener que la presencia de cualquier tipo de arraigo descarta la

prisibn preventiva. Por ejemplo, es un error frecuente sostener que existe arraigo
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cuando el imputado tiene domicilio conocido, trabajo, familia etcétera. Tal
razonamiento no se sostiene desde la perspectiva del Derecho Procesal, pues la
norma no exige evaluar la existencia o inexistencia de un presupuesto —que no lo es-
sino impone ponderar la calidad del arraigo. Es perfectamente posible aplicar la
prision preventiva a una persona que tiene familia o domicilio conocido, cuando
dicha situacion, evaluada en términos de ponderacion de intereses, no es suficiente
para concluir fundadamente que el desarrollo y resultado del proceso penal se

encuentra asegurado.

Un ejemplo claro de esta situacion es la conducta procesal del imputado (articulo
269, apartado 4, del Codigo Procesal Penal). Es igualmente factible que un
encausado, con domicilio conocido o trabajo, muestre una conducta renuente al
proceso; por lo tanto, se entiende que en ese caso la “calidad” del arraigo no es
suficiente para enervar el peligro procesal. De hecho, un indicador consolidado de
esta situacion es lo que el propio articulo 269, apartado 1, del Codigo Procesal Penal
regula como un elemento a analizar en el ambito del arraigo: “las facilidades para
abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto”. Es una maxima de Ia
experiencia que aquellas personas que tienen facilidades para abandonar el pais, por
lo general, cuentan con recursos econdmicos, quienes, por lo deméas, suelen tener
domicilio, propiedades, trabajo, residencia habitual, etcétera. Octavo.- Que lo
anotado en el fundamento juridico anterior revela que no es posible identificar la
supuesta “existencia de arraigo” (por ejemplo, establecer que una persona domicilia
en determinado lugar) y, a partir de este supuesto, negar cualquier opcién para
aplicar la prision preventiva. Esto es asi porque el arraigo- ocurre lo mismo con todos
los criterios del articulo 269 del Cddigo Procesal Penal —no es una premisa fija o
estable; no es un presupuesto, sino criterio relacional basado en el contexto de cada
caso, de suerte que en uno determinara la inexistencia del peligro de fuga, pero en
otros no. En consecuencia, no puede invocarse, sin la pérdida del rigor juridico
necesario, de existencia o inexistencia de arraigo: lo que debe analizarse es la calidad
del mismo y su vinculacion con otros factores del caso. Una resolucién que descarta
de plano la aplicacién de la prision preventiva fundamentada en el solo hecho de que

“el mputado tiene domicilio conocido”, es una de caricter estereotipado e importa
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una motivacion aparente o insuficiente. Se necesita u andlisis integral de las

condiciones del caso y del imputado”.

2.4.4. Peligro De Obstaculizacion: Para evaluar la existencia o no de esta forma de
periculum in mora, el NCPP también ha fijado premisas que permitan concluir su
existencia 0 no para sustentar la medida cautelar o su denegatoria. (Art. 270). Un
primer criterio es establecer si hay datos o indicios de que el procesado destruira,
modificara, ocultard, suprimira o falsificara elementos de prueba. Si el fiscal puede
acreditar esto, entonces es posible tenerlo en cuenta para detener a una persona, por
ejemplo, si en un delito tributario se ha provocado un incendio de un archivo
contable, este es, un dato para establecer una forma de peligro procesal que afecta a
la parte persecutoria, la que tendria base para solicitar la medida cautelar. Esto no
puede confundirse con el derecho a la defensa ni tampoco el derecho a no
autoincriminarse, porque por encima de esto se encuentra la busqueda de la verdad.
Tampoco el silencio de un imputado puede tomarse como perturbacién de la

actividad probatoria, porque propiamente este no es un elemento de prueba.

2.4.5. Pertenencia A Una Organizacion Criminal: La existencia de razonables
elementos de conviccion acerca de la pertenencia del imputado a una organizacion
delictiva o su reintegracion a esta, y sea del caso advertir que podra utilizar los
medios que ella le brinde para facilitar su fuga o la de otros imputados, o para
obstaculizar la averiguacién de la verdad, es otro presupuesto para dictar prision
preventiva. Para realizar un juicio de verosimilitud en el &mbito del riesgo procesal,
debe tenerse en claro la naturaleza de las organizaciones criminales. Estas tienen
varios rasgos como la permanencia, dado que la vigencia operativa de la
organizacién criminal es indeterminada, esto es, que tiene su génesis, pero no su fin,
cuya destruccién puede realizarse basicamente cuando los lideres pierden vigencia y
la organizacion se desarticula, o esta proviene de la propia labor policial, fiscal y
judicial, como los carteles de drogas. Otro caracter es la estructura que le da cohesion
a la organizacién criminal, que permite ordenar sus actividades. La estructura puede
ser rigida o flexible, vertical u horizontal, cerrada o abierta, pero tiene configurado

un sistema de roles, mando funciones y jerarquias, distribuyendo responsabilidades
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estratégicas. (Prado, 2006) Afirma que en estructuras criminales como las mafias,
podemos ver que ellas se compartimentan y tienen unidades que ven la parte
operativa, logistica, captacion de nuevos miembros, la parte publica o legal; y la que
realiza los trabajos mas crueles como asesinatos, secuestros, es decir, se asignan roles
y estan dirigidas por un liderazgo individual o colectivo. (Prado, 2006). La
organizacion criminal planifica para la ejecucién de sus actividades o de su proyecto
criminal por ejemplo, al hacer un embarque de drogas por una organizacion dedicada
al trafico de drogas, desarrolla varias actividades como buscar los proveedores, si €s
que no son los productores directos; las empresas que les serviran de caretas; si se
transportard por tierra, por via aérea o por mar; los contactos en el exterior; los costos
de la operacion; esto es, cuanto se va a invertir; los riesgos; los planes de
contingencia; la cubierta legal*4, etc. es decir toda una planeacion a efectos de que el
objetivo estratégico de obtener rentas de las actividades ilicitas, sea el resultado de
una organizacion y planeamiento meticuloso. La organizacion posee redes de
proteccion, y tiene que ver con el poder econdmico que poseen las mafias para poder
controlar, mediante la corrupcion, toda una red que le permite proteger sus
actividades; y que va, desde captarse a policias, funcionarios, medios, hasta
magistrados. Ademas, puede hacerlo mediante el soborno o la extorsion contra quien
se niegue a proteger sus actividades, o por lo menos, a pasar por alto sus actividades
criminales. La jurisprudencia suprema ha establecido, como una pauta para inferir
cuando se estd ante una organizacion criminal, la existencia de una pluralidad de
ilicitos, en los que han participado los imputados. Asi, se advierte en la ejecutoria
R.N. N° 4198-2004 de Lima, el trece de julio de dos mil cinco. Otros elementos
adicionales para poder concluir que se trata de una organizacién criminal, se puede
extraer de la Ejecutoria Suprema en el R.N. N° 1340-2005 de Lima, del seis de julio
de dos mil cinco, como la cantidad de delitos perpetrados, la misma l6gica de
planificacion y ejecucidn, el nimero de personas participantes en estos y el rol que
cada imputado desempefiaba. En la Ejecutoria Suprema R.N. N° 1024-200519, Piura,

el siete de junio de dos mil cinco, para formarse conviccion que se estd ante una

1414PRADO SALDARRIAGA, Victor. Criminalidad organizada, Idemsa, Lima, 2006,
p. 45. 57



29

banda, se toman como medios de prueba, los testimonios de los coacusados que
sindican a un de ellos como cabecilla de una banda, como quien repartié armas y que
en la ejecucion del delito dispard contra una periodista. Pese a que retractaciones en
el juicio oral, el colegiado asumiendo la jurisprudencia vinculante ndmero 3044-
2004, del uno de diciembre del 2004, le dio mayor validez a las versiones aportadas
en la instruccion. El fallo fue la condena a cadena perpetua del encausado. Aqui, se
advierte un importante medio de prueba para robar la existencia de la organizacion,
como es la delacion que hace un integrante de ella, cuya motivacion es obtener un

trato benigno por sus juzgadores.

2.5. AUDIENCIA DE PRISION PREVENTIVA:
A diferencia del Cddigo de Procedimientos Penales de 1940, que para dictar
detencién preventiva se hacia sin audiencia, en frio, sin presencia de las partes, el
NCPP ha fijado que se debe realizar una audiencia, de tal forma que se pueda
garantizar el derecho de las partes; que discurran las posiciones oralmente y haya
contradictorio frente al juez, en un escenario de inmediacion. El procedimiento es
que el Juez, dentro de lassiguientes al requerimientos, realizara la audiencia en las
decidira la prision preventiva. En la audiencia deberadn estar obligatoriamente el
fiscal, el imputado y el defensor (Art. 271). El juez, al decidir, debera evaluar sin
concurren los presupuestos necesarios para dictar la medida cautelar, y si faltara
alguno, deberd imponer uno menos gravoso en el entendido de que la regla es la
libertad y la excepcion es la prisidn. La decisién debe dictarse en el mismo dia son
postergacion alguna y debera, bajo sancién de nulidad, estar debidamente motivada.
En la medida que hay de por medio, por ejemplo, una persona detenida, hay
responsabilidades disciplinarias si alguna de las partes o el mismo juez contribuye en
su no realizacion. Puede darse el caso de que el imputado no quiera estar en la
audiencia, en este supuesto, la decision adoptada por el juez en la audiencia debera
ser notificada dentro de las 48 horas siguientes a la conclusion de ella. En la
casuistica se planted el problema de que para decidirse sobre la prision preventiva el
imputado debia estar detenido. Asi, lo sefialdo como requisito el Auto de Vista del
Exp. N° 1456-06 Sala de Apelaciones de Huaura, del 26 de enero del 2007: “Para
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que el Fiscal pueda requerir la prision preventiva de una persona la misma debe
encontrarse privada de su libertad, por haber sido detenida en flagrancia o por orden
judicial y, solo cumplidos estos presupuestos el fiscal puede continuar con el

procedimiento y requerir la realizacién de la audiencia correspondiente”.
2.6. LA DURACION DE LA PRISION PREVENTIVA:

La medida cautelar para fines de aseguramiento tiene como presupuesto su
temporalidad, por lo que se ha estimado que esta tenga un plazo, siendo el requisito
para otorgarla, si vencido el plazo no se ha dictado sentencia. Hacer lo contrario, es
practicamente tener ya con un precondena al procesado. El tratamiento de este plazo
en el NCPP, en principios, es de nueve meses; para el proceso comdn y para procesos
complejos, es de dieciocho meses (art. 272 incisos 1 y 2). Si no se ha dictado
sentencia, al vencimiento del plazo, se debe liberar al procesado. Esto lo puede hacer
el juez de oficio 0 a pedido de parte. Si otorga libertad esto no le exime a dictar
medidas de aseguramiento distintas a la detencion, para poder garantizar que asista a
las diligencias en las que sea necesaria su presencia. Puede establecer las
restricciones incluidas, las que dispone el art. 288, numerales 2 y 4, que son: —
Obligacién de no ausentarse del lugar donde reside. Evitar concurrir a determinados
lugares que lo condicionen a cometer otros delitos, como el domicilio de la victima o
de presentarse a la autoridad en los dias que se le fijen, por ejemplo, para firmar un
libro de control, aunque esto se va sustituyendo con lapiceros digitales también con
tecnologia biométrica. — La obligacion de otorgar una garantia patrimonial o caucion
econdmica, cuya cuantificacion debe ponderarse con las posibilidades del imputado.
Se permite que la caucion se sustituya por una fianza personal idénea y suficiente de
un tercero. La finalidad es garantizar que si el imputado incumple o se da a la fuga,

se ejecuta la caucion sin perjuicio de que se adopten las medidas.

2.7. PROLONGACION DE LA PRISION PREVENTIVA:
La complejidad de los hechos que son materia de procesamiento influye en los

plazos, y si estos se desarrollan en una estructura judicial vetusta, pueden convertir

los casos en inmanejables, y eventualmente afectar el derecho al plazo razonable que
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tiene todo imputado. En el NCPP se considera como presupuesto para la
prolongacién las circunstancias que dificulten la investigacion que realiza el fiscal,
sumado a que pueda sustraerse a la accion de la justicia. El plazo maximo de
ampliacion es de 36 meses, y debe ser solictado por el fiscal antes de su
vencimiento. Si no lo hace, la persona debe ser liberada (Art. 274.1). El juez se
pronuncia sobre la afectacién del plazo, previa realizacion de una audiencia que
debera convocarse dentro del tercer dia de presentada la solicitud o el requerimiento.
La audiencia se realiza con la asistencia del fiscal, del imputado y su defensor, de tal
forma que se garantice un contradictorio en este escenario. Luego de oidas las partes
y los elementos de conviccion, el juez decidira en ese mismo acto o dentro de las 72
horas siguientes, bajo responsabilidad, si prolonga o0 no la detencién o prision
preventiva. Esta decision puede apelarse dentro del plazo de 3 dias. La Sala Penal se
pronunciara previa audiencia, que debe convocarse dentro de las 72 horas de recibido
los actuados. En esta audiencia deben ser citados el fiscal superior y el defensor del
imputado. El colegiado puede adoptar la decision debidamente motivada, de
inmediato o dentro de las 48 horas bajo responsabilidad. Puede darse el caso de que
el imputado ha sido condenado y se ha presentado recurso impugnatorio, entonces la
prision preventiva podra prolongarse hasta la mitad de la pena impuesta. Por
ejemplo, si se le condena a 10 afios, la prision preventiva se amplia hasta 5 afios, y si
el recurso no es resuelto, pues debe dejarse en libertad a la persona. En la
jurisprudencia constitucional, se han fijado también criterios para evaluar la
complejidad con la STC 2915 -2004 —HC/TC Berrocal Prudencio, que sefiala: “Para
valorar la complejidad de un caso es menester tomar en consideracion factores tales
como la naturaleza y gravedad del delito, los hechos investigados, los alcances de la
actividad probatoria para el esclarecimiento de los eventos, la pluralidad de
agraviados o inculpados, o algin otro elemento que permita concluir, con un alto
grado de objetividad, que la dilucidacion de una determinada causa resulta
particularmente complicada y dificl. Un problema que tiene que ver con la
competencia para prolongar la prisidn preventiva, si bien en el caso del juez de
investigacion preparatoria, no hay problemas, es del caso examinar si en juicio oral

esta facultad les corresponde a los jueces del juzgamiento. En la resolucion del
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Juzgado Penal Colegiado de Moquegua Exp. 00012- 2011- 65-2801-JR-PE-0120,
trece de octubre de dos mil once, se excluye de competencia a los jueces de juicio
oral, asi: “En el caso de la prolongacion de la prision preventiva, el codigo procesal
penal regula las oportunidades y competencias de los jueces expresamente, en esa
linea si no las contempla en la etapa de juzgamiento o como funcion del juez de
juzgamiento es que evidentemente el codigo privilegia garantizar la imparcialidad
del juez de fallo que es garantia esencial de la administracion de justicia no resultaria
procedente recurrir, al juez de juzgamiento para prolongar un medida de coercidn,
como la prision preventiva, toda vez que se le estaria imponiendo conocer el caso
fuera del juicio oral”. “Los tUnicos supuestos que autorizan al juez de juzgamiento
conocer via incidencia pedidos relacionados a medidas de coercion serian aquellos
que no impliquen andlisis o revision de elementos de conviccion del delito o de la
responsabilidad del imputado forjados en la investigacion preparatoria se encontraria
plenamente facultado para pronunciarse sobre la extincion de la prisidn preventiva
por vencimiento del plazo, otro supuesto lo encontramos en el caso de la revocatoria
de la comparecencia con restricciones por prision preventiva’. ‘“La Sala de
Apelaciones dispuso que este colegiado deberia de emitir pronunciamiento sobre el
fondo aunque dicha resolucién fue para un caso concreto y no tiene el caracter
vinculante para otros casos resolver declarando improcedente liminarmente el pedido
Unicamente motivaria mayor dilacion en el tramite, puesto que la Sala conforme a su
posicion respecto al tema terminaria anulando la resolucion que deniegue el pedido
liminarmente, por lo que este colegiado atendiendo al principio de economia procesal

emitird un pronunciamiento sobre el fondo”.

2.8. COMPUTO DEL PLAZO DE PRISION PREVENTIVA:
En el NCPP (Art. 275.1), se establece como regla que no se computara los plazos de
prision preventiva cuando la causa sufre dilaciones maliciosas que pueden atribuirse
al imputado o su defensa, por ejemplo, un procesado que no asiste a juicio oral,
porque finge enfermedad que no tiene justamente para que se venza el plazo de
detencion o prision. También los recursos de los abogados que tiendan a entrampar el

proceso, los que deben ser manifiestos, recurrentes, de tal forma que ese plazo
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logrado maliciosamente se sustraiga del cdémputo. Esto incluso obliga al juez a
denunciar al abogado defensor ante las comisiones de ética de los colegios de
abogados. Como bien anota San Martin Castro, también se puede inferir dilacion
maliciosa cunado encuadren dentro de los supuestos del art. 112 del Cddigo Procesal
Civil, sobre temeridad o mala fe, y que son: 1. Cuando sea manifiesta la carencia de
fundamento juridico de algin recurso, absolucion o medio impugnatorio. 2. Cuando
a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad 3. Cuando se sustrae, mutile o
inutilice alguna parte del expediente. 4. Cuando se utilice el proceso o acto procesal
para fines claramente ilegales o con propositos dolosos o fraudulentos. 5. Cuando se
obstruya la actuacién de medios probatorios. 6. Cuando por cualquier medio se
entorpezca reiteradamente el desarrollo normal del proceso. 7. Cuando por razones
injustificadas las partes no asisten a la audiencia, generando dilacién. De
conformidad al art. 9 de la Ley Organica del Poder Judicial, los jueces pueden llamar
la atencion, o sancionar con apercibimientos, multas, pedidos de suspensién o
destitucion, o solicitar la sancion de todas las personas que se conduzcan de modo
inapropiado, actlen de mala fe, plantean solicitudes dilatorias o maliciosas, y en
general, cuando falten a los deberes. Esta facultad es extensiva a los abogados.1® De
aqui también podemos derivar la sancién al procesado, no computandole el tiempo

que se ha extendido innecesariamente por responsabilidad de este.
2.9. REVOCATORIA DE LA PRISION PREVENTIVA

El liberado por haber vencido el plazo de detencion o prision preventiva no tiene
carta blanca para hacer lo que quiera, por lo que ante el incumplimiento de las reglas
que se le hubiesen impuesto, la libertad le puede ser revocada. El art. 276 del NCPP
prevé la revocatoria si el imputado no cumple con asistir, sin motivo legitimo, a la
primera citacion que se le formule cuando se considera necesaria su concurrencia. En
la practica, la orden judicial a veces es letra muerta y los procesados negligentemente
pueden provocar su encarcelamiento. Para decidir sobre la revocatoria, el juez de la
investigacion preparatoria citard a una audiencia para decidir sobre el requerimiento

fiscal, puesto que esta es la parte legitimada y el juez no podria revocar de oficio. La

15 SAN MARTIN CASTRO. Derecho Procesal Penal, cit., V. II., p. 840. 67
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audiencia se celebrara con los asistentes que concurran. El juez dictard resolucion
inmediatamente o dentro de las 48 horas de su celebracion. Todas las decisiones
adoptadas por el juez como la libertad, la revocatoria o0 prolongacion preventiva se
deben informar a la Sala Penal obligatoriamente (Art. 277). De esta situacion, se
pueden derivar procesos disciplinarios si se han adoptado las decisiones fuera de un

debido proceso.
2.10. LA IMPUGNACION DE LA PRISION PREVENTIVA

La decision del juez de aceptar o denegar la prision preventiva puede ser materia de
impugnacion por parte del afectado con la decision, y el plazo para presentar la
apelacion es de tres dias de notificado (Art. 278), debiendo elevarse los actuados
dentro de las 24 horas. La apelacion se concede con efecto devolutivo y sin efecto
suspensivo, por lo que la prisidn debe ejecutarse. La Sala se pronunciara previa vista
de la causa. Este debe realizarse dentro de las 72 horas de recibido el expediente, con
citacion del fiscal superior y del defensor del imputado. La resolucion puede
expedirse el mismo dia o dentro de 48 horas bajo responsabilidad. Dependera de la
organizacion de la Sala, y de las causas que maneja para cumplir dentro de este
plazo, pues la idea que se ha ofrecido con el NCPP es la celeridad. La Sala entre sus
opciones puede revocar o confirmar, pero también puede declarar nulo el auto y
disponer que otro juez sea el que dicte la resolucion previa audiencia. La medida
cautelar conforme a las reglas rebus sic stantibus puede varias para mayor afliccion
del imputado. Si en el curso de la investigacion se dan los supuestos de
fumuscomissidelicti y periculum in mora, el fiscal podra requerir que el juez dicte
prision preventiva. Por ejemplo, el imputado se muestra reacio a acudir a las
diligencias programadas por el fiscal o trata de huir. La decision se toma en

audiencia con citacién de las partes.

2.11. VARIACION DE LA MEDIDA CAUTELAR

En esta linea de variacidon, también el imputado esta legitimado para solicitar el cese
de la prisidn preventiva, peticidbn que debera resolverse igualmente en audiencia (Art.

283). Si bien se deben valorar los nuevos actos de investigacion que debiliten los
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presupuestos de la prision preventiva, también se establece que el juez
adicionalmente considere las caracteristicas personales del imputado, el tiempo
transcurrido  desde la prision de libertad y el estado de la causa, eso
fundamentalmente para medir la proporcionalidad y temporalidad de la prision; de tal
forma que no se convierta en una pena anticipada. Si decide variar la prision por
comparecencia, le impondra reglas para arraigarlo al proceso penal. El auto puede ser
apelado dentro de tercer dia de notificado. La excarcelacion se debe ejecutar
inmediatamente. Si un imputado logré su libertad lo ideal es que cumpla con las
reglas impuestas, de lo contrario se puede volver a dictar prision. Un dato objetivo
para revocar es la infraccion de las reglas, o no asiste a las diligencias
injustificadamente, o trata de fugar. Si se le ha impuesto una caucion, estd ya no es
recuperada, porque se ejecuta la garantia ingresandola a los fondos del sistema de

administracion de justicia.

2.12. MARCO CONCEPTUAL
2.12.1. Prisién preventiva:Prision preventiva constituye una medida cautelar de
caracter personal, cuya finalidad acorde con su naturaleza, es la de garantizar el
proceso en sus fines caracteristicos, y el cumplimiento de la futura y eventual pena
que pudiera imponerse. No puede asignarse a esta medida una naturaleza tal que la
haga devenir en una medida de seguridad o, incluso, en una pena anticipada. Aqui
hace referencia al aseguramiento del desarrollo del proceso penal y también al
cumplimiento de la pena futura, es decir, una perspectiva procesal y una sustantiva.
Cuando se indica que no puede devenir en una pena anticipada, por lo que seria
violatoria de la presuncion de inocencia, consideramos que es debido a que esta
medida estd limitada por reglas de legalidad, proporcionalidad, provisionalidad,

temporalidad y variabilidad.
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CAPITULO Il
EL ABUSO DE LA PRISION PREVENTIVA

Tal como esta estipulado universalmente, la prision preventiva es una medida
de precaucién, no de sancién. Aunque debiera imponerse Unicamente para
neutralizar un riesgo de fuga o de obstaculizacion del proceso, su utilizacion
generalizada como castigo anticipado sigue siendo uno de los retos
pendientes de la reforma procesal penal en la region. Concretamente, en Perd,
mas del 50% de la poblacion penitenciaria esta en calidad de procesados
esperando sentencia. Muchos de ellos seran inocentes, otros muchos son
primerizos de poca importancia. Algunos estdn acusados de incumplir con el
pago de asistencia familiar a su ex pareja. Todos o casi, sin embargo,
eventualmente saldrdn de la cércel graduados en delincuencia, la
consecuencia inevitable de hacer lo que haga falta para sobrevivir adentroy,
a la vez, de haber perdido el empleo, los vinculos sociales y familiares y
ganar el estigma de presidiario — todo ello antes de y sin importar si al final
son o0 no condenados.

La prision preventiva es sin duda la mas grave y polémica de las resoluciones
que el érgano jurisdiccional puede adoptar en el transcurso del proceso penal.
Mediante su adopcion se priva al imputado de su derecho fundamental a la
libertad, en un prematuro estadio procesal en el que, por no haber sido
todavia condenado, se presume su inocencial®es uno de los principales limites
de la prision preventiva. Ese derecho implica que toda persona imputada de la
comision de un hecho punible sea considerada inocente y tratada como tal,
mientras no se demuestre lo contrario mediante una sentencia firme
debidamente motivada. Es por esta razén que la legitimidad de toda tutela
preventiva en el orden penal depende del contenido que se asigne a la
presuncién de inocencia.

En tal virtud, es necesario acudir a la triple acepcion de la presuncién de

inocencia: 1) principio informador de todo el proceso penal de corte liberal,

16 El derecho de presuncion de inocencia [arts. 2.24.e) de la Constitucion peruana8y I1.1 del TP

NCPP9 ]
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2) regla de tratamiento del sujeto pasivo del proceso y 3) regla de juicio
factico de la sentencia con incidencia en el ambito probatorioll. El derecho
subjetivo a la presuncion de inocencia del imputado, como regla de
tratamiento del proceso penal, comporta la prohibicion de que la prision
preventiva pueda ser utilizada como castigo. La contradiccién material,
consistente en privar de libertad a un imputado antes de que se le condene,
solo puede salvarse si se le considera como una medida cautelar y no como
una pena. De ahi que el factor fundamental para que la prision preventiva
respete el derecho a la presuncion de inocencia radica en los fines o funciones
que se le atribuyen. La prisibn preventiva solo puede ser utilizada con
objetivos estrictamente cautelares: asegurar el desarrollo del proceso penal y
la eventual ejecucion de la pena. Objetivos que solo pueden ser alcanzados
evitando los riesgos de fuga y de obstaculizacion de la averiguacion de la
verdad. Si se admite el uso de la prision preventiva para obtener fines
distintos a los estrictamente cautelares, como los que se asientan en razones
de derecho penal sustantivo u otros que versen sobre el fondo del hecho
investigado, se pervierte su finalidad y naturaleza. En un Estado democréatico
de derecho, no se justifica que sea utilizada para satisfacer demandas sociales
de seguridad, mitigar la alarma social, evitar la reiteracion delictiva, anticipar
los fines de la pena o impulsar el desarrollo de la instruccién. Cualquier
funcion que no sea estrictamente procesalcautelar es ilegitima. Por esta razon,
las funciones que pueden atribuirse a la prision preventiva guardan una
estrecha relaciébn con su concepcion como una medida instrumental. La
prision preventiva ha sido definida como un instrumento del instrumento,
porque su propdsito consiste en asegurar la eficacia del proceso, que
constituye a su vez, un instrumento de aplicacién del derecho sustantivo.
Entonces, el proceso principal es el instrumento para aplicar el derecho penal
y la prision preventiva es el medio para asegurar la eficacia de dicho proceso.
Si a la prision preventiva se le atribuyen funciones propias del derecho penal,

se afecta el derecho a la presuncion de inocencia. Asi, se desconoce ademas
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su indole instrumental, en tanto pierde toda naturaleza accesoria para
transformarse en un fin en si misma.

Prision preventiva y libertad personal La prision preventiva, ademas de ser
una medida cautelar, constituye una limitacion del derecho fundamental a la
libertad personal Las resoluciones que la impongan deben, por tanto, respetar
los requisitos esenciales de legalidad, proporcionalidad, excepcionalidad,
jurisdiccionalidad y motivacion de las resoluciones que la impongan.
Probablemente, el requisito mas desarrollado por el TC ha sido el de
proporcionalidad. Este principio exige que cualquier limitacion de derechos
fundamentales debe ser idénea para alcanzar o favorecer el fin perseguido
legitimamente por el Estado; necesaria en la medida en que solo debe ser
utilizada si su finalidad no puede ser alcanzada por otro medio menos
gravoso, pero igualmente eficaz, y, finalmente, proporcional en sentido
estricto, lo que supone apreciar de manera ponderada, en el caso concreto, la
gravedad o intensidad de la intervencion y el peso de las razones que la
justifican. La necesidad de la prision preventiva requiere evaluar que se esta
ante un instrumento que «convive» con otras medidas cautelares destinadas,
también, a proteger el desarrollo y resultado del proceso penal
(comparecencia simple y restringida, detencion domiciliaria, impedimento de
salida, suspension preventiva de derechos). Por lo que siendo la prision
preventiva la medida limitativa mas grave del ordenamiento procesal, el
principio de proporcionalidad exige una aplicacion excepcional y subsidiaria.
Debe ser la Ultima ratio o Ultimo recurso para salvaguardar el resultado y
desarrollo del proceso penal. El TC sefiala respecto a la prision preventiva
como ultimo recurso lo siguiente: [...] Si bien la detencion judicial preventiva
[prision preventiva] constituye una medida que limita la libertad fisica, por si
misma, esta no es inconstitucional. Sin embargo, por el hecho de tratarse de
una medida que restringe la libertad locomotora, dictada pese a que, mientras
no exista sentencia condenatoria. Ello en ningln caso supone que cuando un
determinado ordenamiento juridico no regule auténticas alternativas, la

prision preventiva se convierta en la «regla generalk. Un Estado de Derecho



39

—que es el escenario en el que se manifiesta el principio de
proporcionalidad— estd obligado a regular un catalogo de medidas cautelares
que permita satisfacer la necesidad de proteger el proceso. al procesado le
asiste el derecho a que se presuma su inocencia; cualquier restriccion de ella
siempre debe considerarse la Ultima ratio a la que el juzgador debe apelar,
esto es, susceptible de dictarse solo en circunstancias verdaderamente
excepcionales y no como regla general. Ese pues es el proposito del art. 9.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, segun el cual la
prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la
regla general, en el caso concreto, para neutralizar el peligro procesal que se
presenta. Aqui opera el principio de proporcionalidad y la necesaria
aplicacién excepcional y subsidiaria de la privacion cautelar de libertad. La
aplicacién de una medida cautelar personal afecta el derecho a la presuncion
de inocencia cuando persigue fines espurios, ajenos a su caracter procesal,
instrumental y cautelar (vgr. alarma social). Sin embargo, puede suceder que
la prision preventiva persiga un fin legitimo (vgr. evitar el peligro de fuga)
pero su aplicacion sea desproporcionada, porque, por ejemplo, la funcion que
persigue  puede lograrse mediante una medida menos grave (vgr.
comparecencia restringida). Esto supone a su vez que las medidas distintas a
la prision preventiva también deben perseguir fines compatibles con la
presuncion de inocencia (evitar el peligro de fuga o la obstaculizacion de la
averiguacion de la verdad), pues en un Estado de derecho, a pesar de que nos
encontremos frente a medidas menos intensas, no se justifica ninguna
restriccion de derechos fundamentales de orden penal, sin una sentencia firme
previa y debidamente motivada que acredite la responsabilidad penal del
sujeto pasivo de la medida. Si se admite que la prision preventiva solo respeta
la presuncion de inocencia cuando se utiliza de manera excepcional y
subsidiaria, no podriamos sostener lo mismo respecto de las demas medidas
cautelares personales que constituyen también una limitacibn de derechos
fundamentales y que sin embargo son prioritarias frente a la prision

preventiva. La presuncién de inocencia no es mas o menos afectada segun la
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intensidad de la medida que se elija, cuando el ordenamiento juridico regula
distintas medidas cautelares que implican una limitacibn de la libertad
personal, y todas ellas respetan la presuncion de inocencia (en razén a los
fines que persiguen). En consecuencia, la intensidad de la intervencion del
derecho La prision preventiva en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional fundamental debe revisarse, en realidad, en el &mbito del
principio de proporcionalidad. Serd desproporcionada la medida que persiga
fines que también pueden ser satisfechos a través de una medida menos
intensa pero igualmente eficaz. Asi mismo, lo seran aquellas medidas
aplicadas sin una motivacion suficiente. La sentencia del TC que
probablemente mejor ha desarrollado el criterio de necesidad respecto a la
prision preventiva es la 1091-2002/HC, de 2 de agosto (Caso «Silva Checa»).
En ella, se dice: [...] Su aplicacion [se refiere a la prision preventiva] no debe
ser la medida normal u ordinaria, sino que solo puede dictarse en casos
particularmente graves y siempre que sea estrictamente necesaria para los
fines que se persigue en el proceso penal. [...]. El principio de favor libertatis
impone que la detencidn judicial [prision preventiva] tenga que considerarse
como una medida subsidiaria, provisional y proporcional [...]. El caracter
subsidiario de la medida impone que antes de que se dicte, el juez deba
considerar si idéntico proposito al que se persigue con el dictado de la
detencion judicial preventiva [prision preventiva] se puede conseguir
aplicando otras medidas cautelares no tan restrictivas de la libertad
locomotora del procesado [...]. La existencia e idoneidad de otras medidas
cautelares para conseguir un fin constitucionalmente valioso, deslegitima e
invalida que se dicte o mantenga la medida cautelar [de prision preventiva].
En esta sentencia se describe claramente como en nuestro ordenamiento el
principio de proporcionalidad, en consideracion a su necesidad, obliga a que
la prision preventiva sea considerada como una medida excepcional y
subsidiaria. Tales presupuestos se coligen con el tratamiento de la prision
preventiva como una limitacion de un derecho fundamental, la libertad

personal. Ademas, en ella se destaca un factor fundamental vinculado a la
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nocion instrumental de la prision preventiva, la provisionalidad. Esta exige
que la privacion cautelar de libertad [en tanto accesoria al proceso penal] solo
dure lo que dure el proceso principal. El caracter provisional de la prision
preventiva también encuentra su fundamento en la regla rebus sic stantibus,
que significa que no solo la adopcién sino también el mantenimiento de la
prision preventiva estd supeditado a las circunstancias facticas que
constituyen su presupuesto. Solo debe mantenerse la prision preventiva
mientras permanezca inalterada la situacion que dio lugar a su adopcion. Si
los presupuestos varian o si se confirma en un determinado estadio procesal
que la informacion hasta el momento obtenida ha quedado desvirtuada, es
obligatorio que se disponga su cese inmediato 0, en su caso, que se la
substituya por otra medida cautelar personal menos estrictal’De ahi que una
l6gica consecuencia de la provisionalidad de la prision preventiva es su
variabilidad. El juez no solo debe elegir una medida necesaria o indispensable
para neutralizar el peligro procesal, también, debe variar la prision preventiva
por otra menos intensa en el mismo instante procesal en el que se verifique
que los presupuestos que justificaron la privacion cautelar de libertad han
variado 0 no eran lo que se pensaba. Esto queda claramente establecido en la
sentencia citada cuando se menciona que: «[...] la existencia e idoneidad de
otras medidas cautelares para conseguir un fin constitucionalmente valioso,

deslegitima e invalida que se dicte o mantenga la medida cautelar [...]»

179, 19 Gutiérrez de Cabiedes, P. 2004: 83. Gonzalo Del Rio Labarthe 106
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CAPITULO IV
METODOLOGIA
4.- TIPO DE INVESTIGACION

4.1 Métodos Juridicos-Método Doctrinario
En la presente investigacion ha sido necesaria la aplicacion del método
juridico-doctrinario para poder analizar diversas posturas dogmaticas, tanto
de autores nacionales como extranjeros sobre el tema de investigacion como
es el uso desmedido e irregular de la prisién preventiva, entre otros temas

relacionados a la presente investigacion.

Este método nos ha resultado necesario porque a partir de ello se ha podido
recabar de las diversas posiciones doctrinarias y con ello el investigador ha
podido fijar las razones juridicas y facticas y los alcances que van a permitir,
que la privacion cautelar de libertad constituya un instrumento legitimo,

deben respetarse sus presupuestos.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: La prision preventiva constituye una medida cautelar de caracter
personal, cuya finalidad acorde con su naturaleza, es la de garantizar el proceso en
sus fines caracteristicos, y el cumplimiento de la futura y eventual pena que pudiera

imponerse.

SEGUNDA: Subsisten practicas inquisitivas que vienen usando o abusando de la
prision preventiva, wulnerando el principio de excepcionalidad, de proporcionalidad

y de plazo razonable dejando en jaque su legitimidad y efectividad.

TERCERA: Sin duda se concluye que dichas practicas deben ser desterradas en la
medida que dichas influencias obstaculizan el fin criminoldgico que tiene la prision
preventiva, y asi también el proceso penal, que como ya se ha visto, se sigue
utilizando medidas que estigmaticen ain mas a los procesados, que son presentados
como delincuentes natos, sin ninguna oportunidad mas que el destierro o aislamiento

que el internamiento penitenciario.

CUARTA: Se suma la presion de la prensa o medidtica, tanto de la sociedad que se
vuelve menos tolerante frente a diversos tipos de delitos; y, hasta la presion politica,

como instrumentos vagos Y de utilidad oportunista para llegar al poder.

QUINTA: Sin duda se concluye que dichas practicas deben ser desterradas en la
medida que dichas influencias obstaculizan el fin criminoldgico que tiene la prision
preventiva, y asi también el proceso penal, que como ya se ha visto, se sigue
utilizando medidas que estigmaticen ain mas a los procesados, que son presentados
como delincuentes natos, sin ninguna oportunidad mas que el destierro o aislamiento

que el internamiento penitenciario.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Incentivar a los magistrados para que tomen conciencia de la
importancia del interés general de la sociedad y de la victima frente al derecho de
libertad de los imputados, asi como de los principios basicos de necesidad,
excepcionalidad y proporcionalidad de las medidas cautelares, con el objeto que los
pongan en practica a la hora de fundamentar el mandato de prision preventiva y la
prolongacién de la misma.

SEGUNDA: Se sugiere no hacer un abuso excesivo del mandato de prision
preventiva, toda vez que algunas personas a quienes se les deberia considerar la
presuncién de inocencia, han sido enviadas a un penal a la espera de su juicio. En
este caso, segun las leyes peruanas y las normas internacionales, la prision preventiva
debe ser una medida excepcional y adoptarse solo cuando se juntan tres factores: el
indicio de culpabilidad, una pena mayor a cuatro afios y el peligro de fuga.
TERCERA: Se sugiere que de acuerdo a los estandares internacionales, la politica
penitenciaria del pais debe ser parte de una politica criminal global, enfocada
primordialmente en prevencion delictiva, entre ellos, el rol del Poder Judicial es
importante en cuanto se refiere a la calificacion de los presuntos autores de un delito.
El tema de la politica criminal tiene que ser un tema de Estado. ES necesario y
fundamental contar con un plan coherente, sostenido, con metas claras y
mensurables, para lograr una reforma penitenciaria seria y profunda, como lo

requiere la actual crisis que encara nuestro sistema penitenciario

CUARTA: A pesar que la prision preventiva es una medida fundamental para que el
proceso penal pueda alcanzar sus objetivos, es urgente, no solo desde el punto de
vista legislativo, sino también del sistema judicial y penitenciario, que sea
implementada una politica de tratamiento de los detenidos antes de la sentencia firme
que sea capaz de protegerlos de los conocidos efectos deteriorantes del
encarcelamiento, garantizandoles el disfrute de todos los derechos fundamentales que

no fueron afectados por la medida.
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