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PRESENTACION

El presente trabajo de investigacion, tiene por finalidad, determinar como la
prision preventiva vulnera el derecho a la defensa (Debido Proceso) en el
proceso penal asi como el principio de legalidad, puesto que durante su
desarrollo no hay igualdades de armas entre el representante del Ministerio
Pablico y el imputado; mas si tenemos este Proceso Penal es sumamente
garantista. Asimismo, analizaremos en conjunto todos los articulos del Codigo
Procesal Penal

La finalidad de este trabajo es garantizar la legitimidad y preservar los
derechos fundamentales de todas las personas inmersas en el proceso penal;
ejercicio que no se puede apreciar plenamente, puesto que no existe un plazo
acorde para llevarse a cabo. En ese sentido bajo, este estudio nos va a
permitir adoptar las medidas idoneas y necesarias para contra restar la mala

praxis del Fiscal.
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I. RESUMEN

En la Constitucion Politica del Peru se ha establecido la independencia
en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, siendo un principio que va a permitir
que los 6rganos jurisdiccionales en el ejercicio de su funcién no puedan
verse afectados por factores d interferencia ajenos al proceso judicial. El
mismo texto constitucional, dispone la restriccion de la libertad personal
cuando este previsto en la ley.
Asimismo , en nuestro Codigo procesal penal existe la prision preventiva
como una medida cautelar coercitiva, provisional y excepcional que restringe
la libertad ambulatoria de cualquier ciudadano; sin embargo, en la realidad
SuU uso ya nho es excepcional; existiendo otras medidas aplicables y menos
gravosas como la comparecencia, el impedimento de salida entre otras.
Asimismo, en nuestro Cddigo Procesal Penal existe la prision preventiva

como una medida cautelar coercitiva, provisional preventiva por presiones.



II. ANTECEDENTES

La prisidon preventiva es 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, y 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 obligacion de perseguir y castigar la comision de hechos delictivos
y la violacion de valores juridicos protegidos, mediante la garantia de que el
imputado estara 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, ademéas del dafio inevitable a sus relaciones
familiares, sociales y laborales; mientras, por otro lado, una persona que
enfrenta un proceso en libertad con intencién de boicotearlo podria con
relativa facilidad frustrar la obtencion de justicia, sea mediante la fuga o la

manipulacion y/o obstaculizacion de la actividad probatoria.

Uno de los problemas que desde siempre generd gran preocupacion es
el relacionado con la libertad del imputado en el marco del proceso penal. A
Su vez esta situacion confronta con la necesidad de asegurar el llegar a
descubrir la verdad a partir de la aplicacion de ley penal. Esto parece romperse
cuando frente a ello existe una demanda social que requiere mayor seguridad
y castigo Como consecuencia de ello el encarcelamiento cautelar a partir del
dictado de la prision preventiva al detenido, tiende a responder esa necesidad
social de ver de esa manera restablecida la tranquilidad y evitar que aquel



cometa nuevo delitos. Pero por otro lado se violan derechos inalienables de

las personasy se desvirtua el fin para el cual fue creado este Instituto cautelar.

lll.  DESCRIPCION DEL PROBLEMA
Las investigaciones relacionadas con la presente se encontraron a:

MEJICO LEANO, Martin: (2010), presenté la investigacion titulada “Los fines
patolégicos de la prisidn preventiva: evitar el peligro de reiteracion delictiva y
la defensa de la sociedad”, articulo publicado en alerta informativa, en la que
concluye: “En definitiva, la prision preventiva solo es procedente a efectos de
garantizar la realizacion de los fines procesales: evitar el peligro de fuga y el
entorpecimiento de la investigacion. Por ende resulta completamente ilegitimo
y arbitrario detener preventivamente a una persona con fines retributivos o
preventivos. Debe entenderse que la prision preventiva o el mantenimiento de
la misma sélo se justifica por razones de seguridad procesal y nunca por

razones de castigo.

Nuestro derecho penal, es un derecho penal de acto y no de autor,
Villavicencio Terreros sefala que el derecho penal de autor es incompatible
con el Estado Social y Democratico de derecho; en ese sentido solo resulta
compatible un derecho penal de acto. La pena debe vincularse con una accion
concreta descrita tipicamente; por ello, tal sancion representa solo la
respuesta al hecho individual, y no a toda la conduccién de la vida del autor o
a los peligros que en el futuro se esperan del mismo”. Por ello, si no se puede
justificar la pena privativa en juicios de peligrosidad futura, mucho menos se

puede encarcelar preventivamente”.

COSTA CARHUAVILCA, Erickson Aldo:(2009), presenté la investigacion
titulada: “La finalidad de la detencion preventiva en el marco de la vigencia de
la presuncién de inocencia del imputado en el Proceso Penal Peruano’,
investigacion publicado en la Unidad de Investigacion de Derecho de la

UNMSM, en la que concluye: “Tras cualquier intento por fundamentar la
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legitimidad de la detencion preventiva, lo que realmente existe es el razonado
temor e inseguridad que genera la criminalidad para la sociedad,
convirtiéndose en una respuesta del sistema penal frente a la potencialidad
delictiva del imputado. La asignacion a la detencién preventiva de fines no
procesales por motivos de defensa social o control de conductas delictivas

colocaria al imputado en una situacion ya de culpabilidad”.

DEL RIO LABARTHE, Gonzalo: (2007) Informe Practico Procesal Penal de
Actualidad Juridica de Febrero del 2007, titulada: “Prision preventiva en el
nuevo Codigo Procesal Penal”, en el que se concluye: “La motivacion es un
requisito ineludible en la imposicion de la prisién preventiva, precisamente por
que condiciona la validez del presupuesto de proporcionalidad, porque la
ausencia o insuficiencia de dicha motivacién convierte a la medida en ilegitima
prima facie impidiendo que el juicio se pueda analizar la razonabilidad de la

decision”.

IZQUIERDO HERNANDEZ, José Guillermo: (1999), presentd la investigacion
titulada “La detencion en el auto de apertura del proceso penal: Diagnostico
sobre la aplicacion del art. 135 del C.P.P. en nuestro Distrito Judicial (1997-
1998)”, en la UPAO vy concluye: “En un elevado porcentaje de los casos
estudiados los jueces penales del Distrito Judicial de La Libertad no han
cumplido con aplicar correctamente el Art. 135 del CPP de 1991, al momento
de dictar el mandato de detencion en los autos de apertura de instruccion

expedidos durante los afios de 1997-1998".

HISTORIA UNIVERSAL DE LA PRISION PREVENTIVA

El presente esbozo histérico de la prisidn preventiva tiene dos partes,
siendo estas: la historia universal, dividida en la edad antigua, media y
moderna contemporanea; y la historia de la detencion provisional en el
derecho procesal penal peruano. La historia universal toma como referente en

la edad antigua los derechos griego y romano. En el medioevo estudia la
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detencién del inculpado como presupuesto de la investigacion en el proceso

penal inquisitivo.

Y la edad moderna comprende los aportes de la revolucion francesa de
1789 al uso de la prision preventiva; la prision preventiva en el siglo XVIIl y en
ameérica latina. En relaciéon a la historia juridica peruana, se estudia la
regulacion de la prision preventiva desde el Coédigo de Enjuiciamiento en
Materia Penal de 1863 y los textos legales de los procesos penales que han

sido aplicados hasta la fecha en nuestro pais.

Edad Antigua
Grecia

En la historia juridica del derecho antiguo griego no se registra el uso
de la prision preventiva, esto puede deberse a que, en ese tiempo, la cultura
juridica griega fundamento6 su idea de dignidad humana en la identidad del
cuerpo fisico con el concepto persona, lo cual estimulé una practica en el
proceso penal de un respeto absoluto a la libertad del imputado.
Lo anterior se sustenta en la cita literal siguiente: “...en Grecia, donde desde
el punto de vista juridico se identificaba a la persona con el cuerpo, y la libertad
era concebida esencialmente como la libertad corporal, la justicia penal,
aunque administrada de manera arbitraria por los éforos, que fungian al
mismo tiempo como acusadores y jueces en todos los asuntos penales, nunca
llego a imponer la pena de prision por considerar que afectaba a la libertad,
sustituyendo aquellas por penas pecuniarias. Por tanto, puede inferirse que

en Grecia la detencién preventiva no tuvo ninguna aplicacién”

Roma

En un primer momento el Derecho Romano de la republica permitié a
los jueces penales acordar la prision preventiva discrecionalmente, pero en
vista de la degeneracion en el uso abusivo de esta medida cautelar, fueron

dictadas regulaciones y sanciones para contrarrestar dicha préactica, sin
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embargo, con la madures cientifica del derecho romano, contenido en la Ley
de las Doce Tablas, y en atencion al principio de igualdad de oportunidades,
la libertad del acusado, en el transcurso de la causa penal, comienza a recibir
un notable respeto, que termind proscribiendo la prision preventiva en la
mayoria de casos, decretandose ésta solamente contra delitos relacionados
a la seguridad del Estado, a las capturas en flagrancia, y a los reos confesos;
estas afirmaciones son apoyadas en el siguiente texto: “Durante la Repubilica,
siglo V hasta el afio 134, a. de J.C. y mas precisamente bajo la vigencia de la
Ley de las Doce Tablas, es decir, a partir de mediados del siglo V (...) por lo
general se prescindia del encarcelamiento, (...) Ya a partir de las Leges lulia
de vi publica et privata, afio 17, a. de J.C., los ciudadanos romanos estaban
exentos por prescripcion legal de tal medida, tratandose de ciertos delitos. Tal
situacion se justificaba por el (...) principio de igualdad, (...) situacion, que, en
el sistema de judicial publica, habia desembocado en la supresién de la
detencion preventiva. Esta medida, sin embargo, era de rigor en los casos de
crimenes contra la seguridad del Estado, de flagrante delito o cuando mediaba

confesion”.

Edad Media

En la Edad Media Alta (siglo XVI), adquirié carta de ciudadania la
utilizacion de la prision preventiva como regla general, lo cual puede
considerarse natural al tenerse en cuenta el funcionamiento de la l6gica
objetiva del proceso penal inquisitivo, predominante en esta época, que aplicé
como método de interrogacion la tortura, lo cual presuponia como “necesidad
técnica” mantener detenido al imputado, en aras de la extraccion efectiva de
la verdad. Esto se contiene en el texto siguiente:“A principio del siglo XVI, los
fines del procedimiento inquisitorio se reducian a dos; primero, establecer la
naturaleza y gravedad del delito y, segundo, descubrir y aprehender al
sospechoso de haberlo cometido (...) Asi, durante el medioevo, la detencién

pierde su caracter excepcional ya que, en consonancia con el sistema
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inquisitorio, la captura se convierte en operacion preliminar indispensable a fin

de someter a tortura al inculpado y arrancarle una confesion (...)”

Edad Moderna
Prision preventiva en la Revolucion Francesa de 1789

La revolucion francesa de 1789 constituye el principal referente
historico del derecho moderno euro-centrista, que marca la pauta del origen
de la mayoria de sistemas juridicos latinoamericanos; dicha revolucion
promulgé la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en ese
afo, y en 1793 realizé una segunda version de la misma; luego, con los
principios cientificos del derecho romano, fue creado en 1804 el célebre
Cadigo Civil, y en 1808 el célebre Cadigo de Instruccion Criminal.
La primera Declaraciéon Francesa de 1789 estipulé en su articulo 7 la
obligaciéon de decretar la detencion conforme a la ley; esta primera
Declaracion fue incorporada en la Constitucion francesa de 1791, la cual
regulé en su articulo 10, unos mandatos para proceder a la detencion del
presunto culpable de un delito. Por su lado, en el Codigo de Instruccién
Criminal de 1808 la detencion preventiva se decretaba a discrecion del
juzgador, permitiendo a los delincuentes primarios mantener la libertad
provisional bajo caucion, siempre y cuando estuvieran acusados por delitos

castigados con pena correccional.

Prision preventiva por deudas durante la edad moderna

La prisiébn preventiva se adopté en el pasado con la finalidad de la
ejecucion forzada de las obligaciones civiles y mercantiles, la cual se convertia
en prision por deudas. Su utilizacion para dichos fines se remonta hasta el
derecho romano, llegando incluso a periodos comprendidos en la edad
moderna, por lo que, a continuacion se elabora una sucinta historia juridica de
esta peculiaridad del uso de la prision preventiva, examinando su regulacion

en tres paises europeos y tres latinoamericanos.
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Prision preventiva por deudas en Chile, Argentina y Pera

En Chile, la prision por deudas se decret6 en 1837; luego, en 1868 se
restringié a cuatro casos, hasta después de la segunda década del siglo XX.
Durante el anterior tiempo la prision preventiva por deudas se basaba en la
simple declaratoria en quiebra del deudor, situacion declarada inconstitucional
por la jurisprudencia chilena después de 1925, en el sentido de exigirse en
adelante como requisito para decretar dicha medida precautoria haberse
calificado la quiebra de culpable o fraudulenta, adhiriéndose de esta manera
al criterio de la jurisprudencia espafiola del siglo XIX sobre esta materia; lo
antes expuesto se documenta en seguida:“(...) Por decreto-ley de 1837,
firmado por Prieto y Portales, se establecio (...) la prisidon por deudas. Pero
después, en una ley dictada el 23 de junio de 1868, se la suprimié, dejandose
a manera de pena soélo en (...) 4 casos (...) Un decreto-ley 778 establecia que
por la sola circunstancia de ser declarada en quiebra una persona se le
sometia a prision preventiva, por si la quiebra llegaba a ser culpable o
fraudulenta (...) La jurisprudencia declar6 que era inconstitucional, por
dictarse después de 1925 (...) la situacion existente hoy en cuanto a la prisidén
es la siguiente: Declarada la quiebra, se inicia el procedimiento de calificacion
de la quiebra, que tiene por objeto ver si la quiebra es fortuita, culpable o
fraudulenta; y solo después que se comprueba que es culpable o fraudulenta
se la reduce a prision.”
En el Pera el articulo 2.24, literal c) de la Constitucion PoliticalO establece
que “no hay prisién por deudas”, lo cual implica una declaracién con evidentes

repercusiones en el ambito juridico penal.

En el siglo XVIII

En el siglo XVIII se lleva a cabo la separacion nocturna de los presos,
creandose la casa de correccion. EI modelo de correccion, fue establecido en
Roma, en el afio de 1704, Clemente Xl, alli los reclusos aprendian un oficio
para trabajar en el dia y en la noche se suministraba instruccion elemental y

religiosa, bajo el silencio absoluto. Asi inicia el gran modelo de regeneracién
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del individuo, puesto que nada se hace con apresar a una personay no tratar
de que aprenda algun oficio para devolverlo a la sociedad como una persona

de bien arrepentida.

Para Von Henting, la prision preventiva no se diferenci6 en cuanto a su
aplicacion de la prision como pena, ya que todos los presos fueron sufriendo
igual trato asi en Europa como en los Estados Unidos de América, que durante
el siglo XVIII, la cércel era prision militar, manicomio y custodia de deudores,
etc. A finales del siglo, en Walnut Street Jail no habia ninguna separacion
entre presos, llegando hasta el aislamiento celular riguroso de principio del
siglo XIX.

En América Latina

Dejando la antigiiedad remota y estando a la historia mas reciente, la
evolucion de la prision preventiva en América Latina aparece en las dos
Gltimas décadas y ha tenido lugar un proceso muy vigoroso de reformas al
sistema de justicia penal.
La prision preventiva ha evolucionado tanto, que casi en todos los paises de
habla hispana se ha abandonado el sistema inquisitivo tradicional, que
adoptaba esta medida cautelar como un regla, y se ha remplazado por
sistemas acusatorios, que la acogen como una excepcion.
La regulacion de la prision preventiva ha sido con probabilidad el tema
relevado por las reformas en la justicia penal, que ha tenido lugar en
practicamente todos los paises de la regién. Durante los ultimos 20 afios se
inicié en América Latina un proceso de reforma a la justicia criminal que afecto

con diversa intensidad y grado a los distintos paises del continente.

Historia de prision preventiva en el Peru
Codigo de Enjuiciamiento en Materia Penal de 1863
Es el primer codigo en materia procesal penal, que rigié desde el 1 de

mayo de 1863; el cual regulaba el presente tema que es materia de
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investigacioén, en el Titulo VI, denominado DE LA CAPTURA, DETENCION Y
PRISION DE LOS REOS, comprendiendo del art. 70° al 76°; siendo el articulo
73° el que regulaba la Prision de Formas, por el cual “se tenia efectuada la
captura y puesto a disposicion del Juez, si éste, de las primeras diligencias lo
consideraba inocente lo pondra en libertad, y si por el contrario del sumario
resulta probada la existencia del delito y la culpabilidad del enjuiciado se
librara mandamiento de prision en forma. Librado mandamiento de prision, no
podia ponerse en libertad al reo sin que el auto que asi lo resuelva sea

aprobado por el Superior Tribunal”.

Cdodigo de enjuiciamiento en materia criminal de 1920

Esta normatividad se promulgd por Ley 4919 el 2 de enero de 1920,
por el ex presidente Augusto B. Leguia y entro en vigencia el 18 de marzo de
1920 hasta el 17 de marzo de 1940; en el cual se regulaba, el tema objeto del
presente estudio, en el Titulo V del Libro Primero, denominado principio de la

instruccion y detencion del acusado.

Cdédigo de procedimientos penales de 1940

Mediante Ley N° 9024 promulgada el 23 de noviembre de 1939, y
segun lo establecido en la propia Ley, entré en vigencia el 18 de marzo de
1940, el cual establecia la detencion provisional del imputado, en el Art. 81 de
la citada norma.

No obstante, con el transcurso del tiempo esta normatividad ha sufrido

una serie de modificaciones.

Codigo Procesal de 1991

A fines del siglo XX se aprueba el Cédigo Procesal de 1991, mediante
Decreto Legislativo N° 638, el cual en su articulo 135 prescribe el mandato de
detencion, en base a determinados parametros que se tenian que cumplir,
para declarar fundada una prision preventiva. Si bien la norma procesal penal

anterior exigia la concurrencia de tres elementos para que se dicte un
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mandato de detencidn: la existencia de pruebas suficientes, que la pena a
imponerse supere los 4 afios y que hubiera peligro de fuga, con la ley 28726
se modificé sustancialmente el inciso 2 del articulo 135°, al establecer que se
podia dictar detencién cuando “la sancion a imponerse o la suma de ellas sea
superior a un aflo de pena privativa de libertad o que existan elementos

probatorios sobre la habitualidad del agente al delito”.

Sin embargo mediante Ley 29499 (19 de enero de 2010) se modifico el
articulo 135 del Cdédigo Procesal Penal de 1991 (vigente en los distritos
judiciales donde no se aplicaba el NCPP) y se establecié como requisito de la
detencion preventiva, que la sancion a imponerse sea superior a los 4 afos
de pena privativa de libertad (y ya no una pena probable superior a un afio,
como lo establecia la Ley 28726), con lo que se equiparé el marco de la
prognosis de pena superior a cuatro afios prevista para la prisién preventiva
en el art. 268 del NCPP, permitiendo que ambos ordenamientos tengan

exigencias similares.

Cdédigo Procesal Penal del 2004

Finalmente, el NCPP en su Art.268, refiriéndose a los presupuestos
materiales de la prision preventiva, se evidencian que se exige la presencia
de "fundados y graves elementos de conviccion” para estimar razonablemente
la comisién de un delito que vincule al imputado como autor o participe del
mismo, y, vuelve a la redaccion original del Art.135 del Codigo Procesal Penal
de 1991; empero introduce en los Arts.269 y 270, pasos para determinar
claramente en cada caso la existencia del peligro procesal de fuga o de
perturbacion de la actividad probatoria.

Ley N° 30076
Ley que modifica el Codigo Penal, Codigo Procesal Penal, Cédigo de
Ejecucion Penal y el Codigo de los Nifios y Adolescentes y crea registros y

protocolos con la finalidad de combatir la inseguridad ciudadana, publicada el
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19 de agosto de 2013; y entre otros articulos del NCPP modifico los articulos
268 y 269 referentes a la prision preventiva y el peligro de fuga,
respectivamente, suprimiendo el segundo parrafo del articulo 268, referente a
la pertenencia del imputado a una organizacion criminal o su reintegracion a
las mismas, dejo de ser considerado como un presupuesto material para dictar
un mandato de prision preventiva, y se incorporé6 como un supuesto que el

juez tendra en cuenta para evaluar el peligro de fuga.

IV. MARCO TEORICO

Respecto a la historia legislativa de la “prisiébn preventiva en el Peru”
debemos sefalar que esta medida personal esta debidamente regulada en los
articulos 135° y siguientes del Cbédigo Procesal Penal de 1991. Si bien la
norma, siguiendo el precedente del Cadigo de 1940, la denominé simplemente
detencién (el citado Cdédigo la llamo “detencion definitiva”, pues establecid
como medida previa la “detencion provisional”’, instituciéon indebidamente
eliminada por la reforma operada por la Ley N° 24388), lo correcto es
diferenciandola de la detencion imputativa en todas sus modalidades llamarla
“prisidbn preventiva” siguiendo la nomenclatura establecida por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ex Art. 9.3° PIDCP), segun el
articulo 77° del Cadigo de Procedimientos Penales de 1940 la oportunidad en
que debe dictarse es el momento de expedir el Auto de Apertura de Instruccion

como es obvio quien la dicta es el Juez Penal.

1. ORDENAMIENTO JURIDICO
1.1.La ordenamiento y su importancia en un Estado de Derecho
Para Manuel ATIENZA, la idea del Estado de Derecho se vincula
obviamente con la necesidad de que las decisiones de los 6rganos
publicos estén argumentadas. Esto es asi porque, en el contexto de un
Estado de Derecho -podriamos decir que, sobre todo, en virtud de una

de sus caracteristicas, como lo es la del control de la Administracion,
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que lleva aparejada la interdiccidn de la arbitrariedad- la justificacion de
las decisiones no se hace depender solo de la autoridad que las haya
dictado, sino también del procedimiento seguido y del contenido. El
Estado de Derecho ofrece, asi, mayores posibilidades para la
argumentacion que cualquier otro tipo de organizacion del poder. En
este sentido, cabria decir que la idea regulativa del Estado de Derecho
-si se quiere, del Estado democratico de Derecho- es el sometimiento

del Estado, del poder, a la razén, y no de la razén al poder.

1.2.0rdenamiento juridico

Si tomamos la definicibn que de argumentacion da cualquier
diccionario de la lengua espafiola, observaremos que la misma alude a
la accién de argumentar, es decir, a la tarea consistente en dar
argumentos, lo que equivale a proporcionar razonamientos para
demostrar algo. Trasladada esa idea al mundo juridico y, en especial,
a la actividad de los jueces, la argumentacién aparece como una
actividad necesaria para resolver un problema juridico que se plantee
en nuestro trabajo cotidiano. Aludo a la nota de necesidad, vinculada a

la accion de argumentar.

1.3.Interpretacién juridica y ordenamiento
1.3.1. ,Qué es interpretar?

El verbo interpretar tiene distintos sentidos. En derecho,
suele utilizarse con el sentido de establecer o determinar el
significado de algo. Asi, la expresion interpretar x querra decir
establecer qué significa x, para lo cual daremos de x una
definicion o caracterizacion en términos linglisticos. Dicha
definicion o caracterizacion se contendra, por tanto, en un
enunciado o serie de enunciados a los cuales, siguiendo la mejor
doctrina actual, podemos Illamar enunciados interpretativos.

Naturalmente, estos enunciados interpretativos pueden, a su vez,
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1.3.2.

1.3.3.

dar lugar a dudas sobre su preciso significado y alcance, por lo
cual pueden ser también objeto de interpretacion.

El “arte de la interpretacion” es la experiencia en el trabajar de dar
sentido a textos o productos culturales. La “teoria de la
interpretacion” es un conjunto de enunciados en los que se busca
sistematizar la observacion y la experiencia extraidas de la

practica del arte

¢Racionalidad de la interpretacién?

En cualquier caso, el tipo de racionalidad minima que aqui
se busca es totalmente compatible con la aceptacion de la
discrecionalidad judicial. Y esta discrecionalidad es de uso
perfectamente legitimo cuando el juez tiene que elegir entre
interpretaciones posibles que estan o pueden facilmente estar
cada una justificada por criterios interpretativos perfectamente
usados, sin trampa ni carton. Cuando las razones de cada opcion
son lo bastante buenas y aparecen expuestas con suficiente rigor
y pormenor, no queda ya mejor razon que el parecer
independiente y bienintencionado del juez. No obstante, aun asi,
debemos seguir pidiéndole que justifiqgue su eleccion y que haga

manifiestas sus razones ultimas.

Aplicacion del derecho

No es posible aplicar una norma si antes no se ha
comprendido su significado. Es cierto que la interpretacion puede
ser mas o menos compleja en funcion de ciertas circunstancias
pero, en todo caso, incluso en los llamados casos rutinarios
resulta imprescindible, entre otras razones, como consecuencia
de la estructura abierta de los actuales sistemas juridicos.

Cuando se utiliza el término aplicacion se esta pensando

en la existencia de un conjunto de normas -y principios- de la mas
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1.3.4.

variada naturaleza que forman parte de un determinado
ordenamiento juridico, es decir, que estan vigentes y que son
validas. En principio, tales normas son las que los jueces tienen
que interpretar y aplicar a los casos que se les presenten. El
material normativo constituye en este sentido el objeto del que
necesariamente ha de partir el intérprete. Por esta razén todos los
jueces -y otros operadores que aplican el Derecho— se encuentran
ante algo que les viene dado desde fuera. En principio, tales
normas son las que los jueces tienen que interpretar y aplicar a
los casos que se les presentenl05. Solo mediante esta
acomodacion que representa el acto mas especifico delicado y
mas trascendente del quehacer judicial, puede alcanzar la justicia

la ley.

Interpretacion y ordenamiento juridico

Como bien lo sefiala Atienza, con lo dicho hasta este
momento, pudiera pensarse que el de interpretaciobn es un
concepto mas amplio que el de argumentacion, esto es, que la
interpretacion en sentido lato o latisimo (equivaliendo entender o
comprender algo) no envuelve ningun tipo de argumentacion; solo
cuando hablamos de interpretacion en sentido estricto (en cuanto
aclaracion de algo —de alguna entidad susceptible de tener un
significado- que se haya vuelto dudoso) nos aparece también la
idea de argumentacion, en cuanto procedimiento (o resultado de
ese procedimiento) para aclarar esa duda.
Cuando realizamos la interpretacion de un texto normativo, sea
cual fuere el resultado al que lleguemos, no sélo basta satisfacer
nuestra curiosidad de intérpretes y decidir por escoger uno u otro
sentido que ofrece el texto de la norma, sino que es de vital
importancia para el sistema juridico y las garantias del debido

proceso legal que tal escogencia sea suficientemente sustentada.
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Ese es el contenido del deber que tiene todo magistrado de
motivar sus resoluciones en todas las instancias.

Y la suficiente motivacion tiene que ver con la correcta
argumentacion que hagamos de tal decision, presentando todas
las razones legales, los argumentos y los fundamentos de por qué
consideramos que nuestra eleccion interpretativa es la mejor, y
por qué razones las otras opciones no son validas en nuestro

ordenamiento juridico.

En consecuencia, se hace necesaria y urgente una
transformacién de nuestro paradigma juridico, para que se
alimente de la exigencia que supone el dar razones legales
convincentes y coherentes cada vez que se escoge determinada
interpretacion y, en base a ella, se toma una decision legal. De lo
contrario, estaremos auténticamente sometidos a una
discrecionalidad judicial que, sin anunciar sus razones, pueda
caer en una arbitrariedad indeseable para el sistema legal

peruano.

1.4. Concepciones de la ordenamiento juridico
1.4.1. La concepcién formal

En el Derecho cabria decir hay que argumentar porque
hay que decidir y porque no aceptamos que las decisiones
(particularmente cuando proceden de oOrganos publicos)
puedan presentarse de manera desnuda, desprovistas de
razones. De manera que, si esto es asi, bien podria decirse que
la argumentacion (la tarea de suministrar esas razones)
acompana a las decisiones como la sombra al cuerpo:
argumentar y decidir son facetas de una misma realidad.

Se utiliza para la solucion de problemas formales de tipo

matematico que tienen como elemento comun el no ser
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1.4.2,

problemas reales, sino ficticios, cuya utlidad es que nos
ayudan a resolver los que se presentan en la realidad.

La solucion de los problemas formales requiere llevar a
cabo tareas argumentativas, o por lo menos que el resultado
de esas tareas pueda exponerse de forma argumentativa.

La importancia de resolver problemas formales es que,
ejercitarse en la solucibn de los mismos es un buen
entrenamiento para hacer frente a problemas que no son
simplemente formales. Es tanto asi que en la préactica la
necesidad de argumentar proviene de la necesidad de resolver
problemas materiales, no estrictamente formales, pero por el
conocimiento y pericia que tenemos para trabajar con estos se
nos hace mas facil resolver aquellos.

Aqui las premisas y la conclusion son enunciados no
interpretados, o si se quiere, interpretado en sentido puramente

abstracto.

La concepcién material

Al igual que la formal, debe valerse de argumentos
generalmente deductivos, aunque no siempre. Esto da pie a
que se diga que este tipo de concepcion presupone la formal.

La diferencia es que en la concepcion material el
razonamiento no acaba, como en la formal, en las formas, sino
gue lo esencial es el contenido. Quien soluciona un problema
de corte material tiene comprometerse con la verdad o la
correccion de un contenido o supuesto de hecho determinado,
no asi en la concepcién formal, en la cual basta que la

inferencia sea logica.
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1.4.3.La concepcion pragmaética

Resulta necesaria porque hay un tercer tipo de problema,
que genera la necesidad de argumentar y que no puede
calificarse ni de formal ni de material. Es el caso de las
situaciones en las que interactuamos con otros. En estos
casos, lo que buscamos es persuadir sobre la veracidad de
algo o bien sobre la falsedad de la tesis contraria.

En el area juridica esto esta a la orden del dia. El abogado
debe convencer al juez de que su tesis y no otra es la
verdadera, el juez debe convencer a las partes y aun a la
comunidad en general de que su fallo ha sido emitido haciendo
un buen analisis del caso, que razones de hecho o de ley son

los motivos de su decision

1.5. Tipos de secuencias
1.5.1. La deduccion

Deducir es realizar a través de una idea un proceso de
inferencia a partir de una primera idea, por lo tanto, conlleva un
procedimiento que implica una consecuencia. Con la
deduccién, al contrario de lo que ocurre en la induccion, nos
encontramos mas en el terreno de la légica. Todo movimiento
deductivo funciona sobre dos principios:

= El principio de la no contradiccion (excluye hechos contrarios)

= El principio de lo general hacia lo particular materializado por
las articulaciones tales como Asi pues, ahora bien, sin
embargo, entonces.

» La puesta en escena de un razonamiento en un texto es una
actividad intencional y esta orientada a apoyar el propésito que
se ha fijado el autor de un texto. Todo discurso que construya
un proceso razonado busca una dimension cognitiva aun Si

tiende a presentarse como un encadenamiento, una
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1.5.2.

1.5.3.

combinaciobn o una confrontacibn de enunciados o de

representaciones.

El silogismo

Es uno de los procedimientos preferidos por la deduccion.
Se construye por la asociacion de tres proposiciones: dos
premisas (A-B) y una conclusion (C) que se presenta bajo la

forma “Sitodo A es B y si todo B es C, entonces todo A es C”.

1.5.2.1. El silogismo de dos proposiciones

Para convencer, en el lenguaje de la vida cotidiana nos
contentamos a menudo con utilizar una de las formas mas
elementales del razonamiento: el silogismo de dos términos o
silogismo retérico. Se trata de una forma abreviada del
silogismo en la cual se sobrentiende una de las premisas o la
conclusion.

Segln R. BLANCHE, el silogismo retérico es el simbolo
del razonamiento practico que tiene por objeto dirigir la accion

0 postular un juicio de valorl

El razonamiento causal

La relacion causal juega un papel muy importante en la
argumentacion. Dos transferencias dominan: de la causa al
efecto o del efecto a la causa.

Analizar problemas implica generalmente pensar en las
causas, en ir a los origenes del problema para hacer un
diagnéstico de éste Es necesario estar atentos a la
argumentacion por la causa puesto que en ocasiones éste
conduce a llevar al interlocutor a preocuparse mas por las
causas o0 razones que provocan un problema que por el mismo

hecho y las soluciones posibles.
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1.5.4.

El razonamiento causal es objeto de diversas
manipulaciones en las discusiones corrientes y la relacion de
causa-efecto se traduce en causa-pretexto para disimular la
causa verdadera, la inversion de las causas y de las
consecuencias, la especulacion sobre la jerarquia y el numero

de causas y en fin, el juego sobre medios y fines.

El razonamiento dialectico

El razonamiento dialéctico contrariamente a los
anteriores, admite el principio de contradiccién y la produccion
de una nueva idea en relacion con las tesis que se oponen.
Tiene una dimension creativa y dinamica, segun FUSTIER,
quien argumenta que es dialéctico un pensamiento capaz de ir
mas alla de si mismo integrando en él puntos de vista nuevos
gue contradicen sus primeras afirmaciones.

La dialéctica nos incita a pensar en términos de
complementariedad en relacion con el otro diferente en lugar
de pensar en términos de oposicion absoluta. La dialéctica nos
ubica en una dimension de relatividad en relacién con los
hechos y las nociones, y permite sustituir el principio de no-
contradiccion por el principio de complementariedad.

Una demostracién que acude al razonamiento dialéctico
yuxtapone una proposicion y su contraria (tesis y antitesis): a
menudo opina, tergiversa, pasa de una posicion a otra sin llegar
a una conclusion y deja al lector en suspenso para que él haga
sus propias deducciones.

La dialéctica incita a una dimensién “dialogada” de puntos
de vista en la argumentacion, pues se plantea en términos de
complementariedad en relacién con otro que opina diferente,

antes que en términos de oposicion.
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1.5.5. La induccidon

1.5.6.

1.
2.
3.
4.

Cuando el razonamiento inductivo no esta completo
entonces se acude a la generalizacion como resultado de una
serie de observaciones. Se llega a conclusiones a partir de
casos particulares o por el conteo de las partes de un todo. Es
por ello que el razonamiento inductivo es presentado
generalmente como un movimiento que va de lo particular a lo
general.

Tal parece que este tipo de razonamiento es el més usual
pero también el menos riguroso, segun los filésofos, puesto que
no se puede dar cuenta de su funcionamiento. Generalizar
rapidamente, es simplificar, es caricaturizar.La induccién en el
discurso cotidiano es un recurso argumentativo “velado”, en el
sentido de que se postula en el discurso como fuerza de una
justificacion. Ocurre entonces que es el caso particular el que

va a fundamentar las conductas y los valores.

Los recursos persuasivos de la explicacion

Con el fin de hacer comprender y de hacer comprensible
una informacién, se acude a recursos explicativos que buscan
construir una imagen de objetividad que le da prestigio
cientifico al discurso. Para hacer una demostracion, se acude
entonces a secuencias que evidencian los modelos de
razonamiento matematico, las leyes delas ciencias fisica, los
hechos y o la l6gica. Estos usos permiten hacer el juego de la
claridad, de la honestidad y de lo certero en el discurso.
Se identifican cinco esquemas de secuencias explicativas:
Definir
Comparar
Establecer analogias

Describir o narrar
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5. Recurrir a los hechos

1.5.7. Argumentacion explicativa y casi-logica
Los argumentos casi-l6gicos son argumentos aislados
construidos sobre la base de modelos de razonamiento
matematico. Cercanos a la via explicativa, estos argumentos
se encuentran generalmente en secuencias con propositos
persuasivos que buscan reducir a una légica mas formal los

esfuerzos para convencer.

1.5.8. La argumentacion por los valores

La voluntad de convencer no esta en relacion solamente
con los movimientos clasicos del pensamiento (induccion,
deduccion), ni solamente con los de razonamiento casi légico
(reciproco, division, transitividad) o con el esfuerzo de la
explicacion (definir, comparar, describir, narrar). Estos
recursos, aun si funcionan con base en una seudo-légica, se
perciben generalmente como argumentos con intenciones
persuasivas con caracteristicas de honestidad y son mas o

menos objetivos (es decir, los valores).

1.5.9. Los argumentos limitantes
Se denominan argumentos limitantes aquellos que
mediante estrategias soterradas, empujan al interlocutor hacia

ciertas conclusiones y los alejan de otras

2. LA PRISION PREVENTIVA
La Prisibn Preventiva es una medida coercitiva personal de
naturaleza provisional. Se trata de la privacion de la libertad que
formalmente decide un Juez de Investigacion Preparatoria, dentro de un

proceso penal, con el fin de cerciorarse que el procesado esté sometido
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al proceso y no eluda la accion de la justicia o no la perturbe en su
actividad probatoria.

Podemos definir la detencion judicial siguiendo a ORTELLS
RAMOS, como una medida cautelar jurisdiccional consistente en la
privacion de libertad del imputado, mediante su ingreso en un
establecimiento penitenciario por un tiempo determinado maximo
establecido por la ley con diferente grado de prevision, impuesta durante
la sustanciacion del proceso penal, que tiene como funcién asegurar la
efectividad, y la presencia del imputado a la causa penal. Esta como
afirma ROXIN (2000: p. 257) es la injerencia mas grave en la libertad
individual, pero esencial en algunos casos para una administracion de
justicia penal de justicia eficiente. Esta institucién se encuentra regulada
por los articulos 268 a 285 del Cdédigo procesal penal y tiene las

siguientes caracteristicas:

- Es facultativa. - El articulo 268 del C.P.P. no es una norma
imperativa, sino facultativa y deja a criterio del Juez para que, basado
en la ley y los hechos, determine la imposicion de la detencién, luego
de un juicio de razonabilidad.

- Procede para delitos dolosos. - La detencion sélo procede para
delitos dolosos, queda descartado cuando se trata de delitos
culposos, no obstante mediante Ley 27753 se incluye la posibilidad
de restringir la libertad ambulatoria a una persona cuando incurra en
delito culposo como el Homicidio Culposo por conducir vehiculo
motorizado en estado de ebriedad o bajo los efectos de
estupefacientes ( Art. 111° Codigo Penal Peruano).

- Para imponerse deben concurrir tres requisitos.- Debe tenerse en
cuenta estos requisitos son concurrentes y no alternativas. Estos son
los siguientes:

e PRUEBA SUFICIENTE. Es reconocido en la doctrina como el
FOMUS BONI IURIS cuyo contenido es tener acreditados los

30



aspectos objetivos acerca de la comision del delito, como de la
vinculacion del imputado con el hecho punible como autor o
participe del mismo.

PROGNOSIS DE PENA SUPERIOR A 4 ANOS. El Juez para
disponer una medida coercitiva de caracter personal, tendra que
realizar un andlisis preliminar para considerar la pena probable
desde la perspectiva del caso concreto y no de la pena conminada
para el delito.

PELIGRO PROCESAL. Es el llamado PERICULUM IN MORA
Constituye el verdadero sustento de la medida, la misma que se
aplicara cuando el imputado, por sus antecedentes y otras
circunstancias rehuya el juzgamiento (peligro de fuga) o perturbe
la actividad probatoria (peligro de entorpecimiento).

REQUIERE DE RESOLUCION FUNDAMENTADA. El auto que
dispone el mandato de prision debe ser siempre motivado ya que
existe una grave intromision en los derechos fundamentales del
imputado, el cual tiene que admitir aunque no medie sentencia
firme que rompa su estado de inocencia siempre que dicha prision
persiga los fines procésales.

ESTA SUJETA A PLAZOS. La detenciéon esta limitada en el
tiempo, los plazos difieren de acuerdo a la naturaleza del proceso.
Asi, la prisién preventiva no debe durar mas de 09 meses en
procesos comunes, ni mas de 18 meses en procesos complejos,
como en casos por trafico ilicito de drogas, terrorismo, espionaje
y otros de naturaleza compleja seguidos contra mas de diez
imputados o en agravio de igual nimero de personas o del Estado

el plazo limite de detencion se duplica.
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PRISION PREVENTIVA

La prision preventiva, es una medida cautelar de caracter coercitivo, personal
y provisional que afecta la libertad personal durante un breve periodo de
tiempo.

La decision judicial de ordenar la prision preventiva a un procesado por la
presunta comision de un delito, se hace con el fin de avalar que el proceso
gue se le sigue no se vea obstaculizado, interrumpido o demorado de alguna
forma. Ello no significa un adelanto de la condena, es decir, que no se esta
recluyendo al imputado porque se crea que su responsabilidad es evidente.
Esta medida tiene como justificacion la necesidad de una pronta reaccion del
estado frente al delito. También constituye un medio para garantizar el
desarrollo del proceso penal con la presencia del imputado y con la posterior

eventual ejecucion de la sentencia.

V. LEGISLACION NACIONAL

CODIGO PROCESAL PENAL. DECRETO LEGISLATIVO 957.

LA PRISION PREVENTIVA

LOS PRESUPUESTOS DE LA PRISION PREVENTIVA

Articulo 268 Presupuestos materiales.-

. El Juez, a solicitud del Ministerio Publico, podra dictar mandato de prision

preventiva, si atendiendo a los primeros recaudos sea posible determinar la

concurrencia de los siguientes presupuestos:

a. Que existen fundados y graves elementos de conviccién para estimar
razonablemente la comision de un delito que vincule al imputado como
autor o participe del mismo.

b. Que la sancidon a imponerse sea superior a cuatro anos de pena privativa
de libertad; y

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

verdad (peligro de obstaculizacién).
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2. También sera presupuesto material para dictar mandato de prision preventiva,
sin perjuicio de la concurrencia de los presupuestos establecidos en los
literales
a) y b) del numeral anterior, la existencia de razonables elementos de

conviccion acerca de la pertenencia del imputado a una organizacion
delictiva o su reintegracion a la misma, 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 averiguacion de la verdad.

Articulo 269 Peligro de fuga.
Para calificar el peligro de fuga, el Juez tendra en cuenta:
1. El arraigo en el pais del imputado, determinado por el domicilio, residencia
habitual, asiento de la familia y de sus negocios o trabajo y las facilidades para
2. La gravedad de la pena que se espera como resultado del procedimiento;
3. La importancia del dafio resarcible y la actitud que el imputado adopta,
voluntariamente, frente a él; 4. El comportamiento del imputado durante el
procedimiento o en otro procedimiento anterior, en la medida que indique su

voluntad de someterse a la persecucion penal.

Articulo 270 Peligro de obstaculizacion

Para calificar el peligro de obstaculizacion se tendrd en cuenta el riesgo

razonable de que el imputado:

Destruir4, modificara, ocultara, suprimira o falsificara elementos de prueba.
2. Influira para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se

comporten de manera desleal o reticente.

3. Inducira a otros a realizar tales comportamientos.

Articulo 271 Audiencia y resolucion.-
1. El Juez de la Investigacion Preparatoria, dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes al requerimiento del Ministerio Publico realizara la audiencia para

determinar la procedencia de la prisién preventiva. La audiencia se celebrara
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con la concurrencia obligatoria del Fiscal, del imputado y su defensor. El
defensor del imputado que no asista sera reemplazado por el defensor de
oficio.

Rige en lo pertinente, para el tramite de la audiencia lo dispuesto en el articulo
8, pero la resolucion debe ser pronunciada en la audiencia sin necesidad de
postergacion alguna. El Juez de la Investigacion Preparatoria incurre en
responsabilidad funcional si no realiza la audiencia dentro del plazo legal. El
Fiscal y el abogado defensor serdn sancionados disciplinariamente si por su
causa se frustra la audiencia. Si el imputado se niega por cualquier motivo a
estar presente en la audiencia, sera representado por su abogado o el
defensor de oficio, segun sea el caso. En este ultimo supuesto debera ser
notificado con la resolucion que se expida dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes a la conclusion de la audiencia.

El auto de prision preventiva serd especialmente motivado, con expresion
sucinta de la imputacion, de los fundamentos de hecho y de derecho que lo
sustente, y la invocacion de las citas legales correspondientes.

El Juez de la Investigacibn Preparatoria, si no considera fundado el
requerimiento de prisién preventiva optara por la medida de comparecencia

restrictiva o simple segun el caso.

LA DURACION DE LA PRISION PREVENTIVA

Articulo 272 Duracién

La prision preventiva no durard mas de nueve meses.

Tratdndose de procesos complejos, el plazo limite de la prisidn preventiva no

durard mas de dieciocho meses.

Articulo 273 Libertad del imputado
Al vencimiento del plazo, sin haberse dictado sentencia de primera instancia,
el Juez de oficio 0 a solicitud de las partes decretara la inmediata libertad del

imputado, sin perjuicio de dictar concurrentemente las medidas necesarias
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para asegurar su presencia en las diligencias judiciales, incluso las
restricciones a que se refieren los numerales 2) al 4) del articulo 288.
Articulo 274 Prolongacion de la prision preventiva

Cuando concurran circunstancias que importen una especial dificultad o
prolongacion de la investigacion, y que el imputado pudiera sustraerse a la
accion de la justicia, la prision preventiva podra prolongarse por un plazo no
mayor al fijado en el numeral 2 del articulo 272. El Fiscal debe solicitarla al
Juez antes de su vencimiento.

El Juez de la Investigacion Preparatoria se pronunciaré previa realizacion de
una audiencia, dentro del tercer dia de presentado el requerimiento. Esta se
llevar4 a cabo con la asistencia del Ministerio Publico, del imputado y su
defensor. Una vez escuchados los asistentes y a la vista de los autos, decidira
en ese mismo acto o dentro de las setenta y dos horas siguientes, bajo
responsabilidad.

La resolucién que se pronuncie sobre el requerimiento de prolongacion de la
prision preventiva podra ser objeto de recurso de apelacion. El procedimiento
que se seguira sera el previsto en el numeral 2) del articulo 278.

Una vez condenado el imputado, la prision preventiva podra prolongarse hasta

la mitad de la pena impuesta, cuando ésta hubiera sido recurrida.

Articulo 275 Cémputo del plazo de la prision preventiva

No se tendra en cuenta para el computo de los plazos de la prision preventiva,
el tiempo en que la causa sufriere dilaciones maliciosas atribuibles al imputado
0 a su defensa.

El computo del plazo, cuando se hubiera declarado la nulidad de todo lo
actuado y dispuesto se dicte un nuevo auto de prision preventiva, no
considerara el tiempo transcurrido hasta la fecha de la emisién de dicha
resolucion.

En los casos en que se declare la nulidad de procesos seguidos ante la

jurisdiccion militar y se ordene el conocimiento de los hechos punibles
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imputados a la jurisdiccion penal ordinaria, el plazo se computard desde la

fecha en que se dicte el nuevo auto de prision preventiva.

Articulo 276 Revocatoria de la libertad.- La libertad serd revocada,
inmediatamente, si el imputado no cumple con asistir, sin motivo legitimo, a la
primera citacion que se le formule cuando se considera necesaria su
concurrencia. El Juez seguira el tramite previsto en el numeral 2) del articulo
279.

Articulo 277 Conocimiento de la Sala.- EI Juez deberd poner en
conocimiento de la Sala Penal la orden de libertad, su revocatoria y la

prolongacion de la prision preventiva.

LA IMPUGNACION DE LA PRISION PREVENTIVA

Articulo 278 Apelacion.

. Contra el auto de prision preventiva procede recurso de apelacion. El plazo
para la apelacién es de tres dias. El Juez de la Investigacion Preparatoria
elevard los actuados dentro de las veinticuatro horas, bajo responsabilidad.
La apelacién se concede con efecto devolutivo.

La Sala Penal se pronunciara previa vista de la causa, que tendra lugar, dentro
de las setenta y dos horas de recibido el expediente, con citacion del Fiscal
Superior y del defensor del imputado. La decision, debidamente motivada, se
expedira el dia de la vista de la causa o dentro de las cuarenta y ocho horas,
bajo responsabilidad.

. Si la Sala declara la nulidad del auto de prision preventiva, ordenara que el
mismo u otro Juez dicte la resolucion que corresponda con arreglo a lo

dispuesto en el articulo 271.
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VI. LOS PRINCIPIOS DE LA PRISION PREVENTIVA EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Si bien la prisién preventiva, como tal, no esta prevista en la convencion
americana sobre derechos Humanos, hay dos normas que indirectamente la
regulan, el articulo 7.3 de la convencion que establece que “nadie puede ser
sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios”, y el articulo 8.2 que
dispone que “toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.

De estas dos normas convencionales, la Corte Interamericana ha
derivado una rica jurisprudencia en torno a la prisién preventiva, de la cual

podemos extraer, al menos, cinco reglas o principios fundamentales:

La prision preventiva constituye una medida excepcional;
La prision preventiva debe ser proporcional;

La prision preventiva debe ser necesaria;

0N PR

La prisién preventiva no puede estar determinada por el tipo de delito,
y
5. La prision preventiva no puede estar determinada por la gravedad del

delito.

Se puede afirmar que la propia constitucion [peruana], transgrede
abiertamente la jurisprudencia interamericana en materia de prision
preventiva, pero ¢Por qué? ¢Por qué el Estado [peruano], pese a todos los
tratados internacionales que ha firmado en la materia y pese a su
sometimiento al sistema interamericano, conscientemente aprueba una nueva
norma que viola la jurisprudencia interamericana? porque en Perl no
confiamos en nuestro sistema de justicia. Porque todavia tenemos la creencia
de que esa es la Unica manera de que una persona sujeta a proceso penal no
se fugue, con lo cual se le carga al ciudadano el desorden y la corrupcion

gubernamental. También porque ante los reclamos de paz social y seguridad
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publica, las autoridades prefieren dar una respuesta simple y efectista: carcel
inmediata para cualquier sospechoso.

Sin duda, la prision preventiva sigue siendo la salida mas facil, mas
simple, mas rapida y mucho menos costosa, que mejorar nuestro sistema de
justicia penal.

Sin embargo, si se legitima esa lesion a los derechos de los
ciudadanos, si se permite el uso no excepcional de la prision preventiva y se
descarta el derecho que tiene todo ser humano a la libertad y a la presuncién
de inocencia, en el fondo se renuncia a tener un sistema de justicia penal
medianamente aceptable, decoroso, digno, y con ello, a vivir en un estado de

derecho y en una sociedad que pueda llamarse democratica.

Vil. DERECHO COMPARADO
EN LA REPUBLICA ARGENTINA,

La libertad ambulatoria estd protegida por el articulo 14 de la
Constitucion Nacional y el principio de inocencia se desprende del
articulo 18. Ambos derechos estan consagrados también en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, con jerarquia
constitucional. Especificamente los articulos 7.5 y 8.2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y el articulo 9.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos hacen referencia a la
detencién preventiva. El derecho internacional de los derechos humanos
ha dedicado especial interés a la proteccion de la libertad ambulatoria y
el estado de inocencia. Se entiende que toda persona tiene derecho a
gozar de su libertad durante la sustanciacion de un proceso penal en su

contra.

LA PRISION PREVENTIVA EN GUATEMALA
La prision preventiva es la privacion de libertad de una persona,
ordenada por el juez, en establecimiento distinto a los de los

condenados, con el objeto de asegurar su presencia en juicio o para
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evitar la obstaculizacion de la verdad. El encarcelado preventivamente

debera serlo en las condiciones indicadas en el articulo 274 del Cdédigo

procedimiento penal.

Requ

isitos:

1° Existencia de hecho punible e indicios racionales de responsabilidad

penal del imputado: Art. 259.-

2°La
l.

existencia de peligro de fuga o de obstaculizacion.

El arraigo en el pais (inciso 1): EI mismo articulo fija las pautas por

las que parece razonable pensar que si el imputado tiene domicilio

conocido y en general una vida desarrollada en el lugar, preferira

someterse al proceso antes que huir a otro pais y perder su trabajo,

sus negocios o alejarse de su familia.
La pena que se espera como resultado del procedimiento (inciso
2): Aumenta el peligro de fuga cuando la pena que se pueda
prever para el caso en concreto sea de tal gravedad que sea
l6gico pensar que el imputado prefiera huir o salir del pais antes
que arriesgarse a someterse al proceso y a una posible condena.
La importancia del dafio resarcible y la actitud que el sindicado
adopta frente a él (inciso 3): Aqui se tendra en cuenta el dafio
producido y que la posibilidad de tener que repararlo.

. ElI comportamiento del sindicado durante el procedimiento o en
otro procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad
de someterse a la persecucion penal (inciso 4). Aqui se valorara
si la persona ha buscado huir o se ha resistido a la autoridad, en
este u otro proceso. Por ejemplo, debera tomarse en cuenta para
la no aplicacion de la prision.......

La conducta anterior del imputado (inciso. 5).Art.5 Constitucion de

Guatemala.
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ANALISIS DEL PROBLEMA
e Este trabajo monogréfico plantea para este tipo de reformas normativas que
suministren efectos importantes en la racionalizacion del uso de la preventiva
prision, en la légica que vayan acompafadas de juicios de implementacion
mas fornidos, en especial, sujetados a variables como el exordio de
audiencias orales en los decursos preliminares y a una efectiva reduccién de
los plazos de los procesos, en correspondencia con el régimenll de los
derechos humanos y en observancia a los principios basicos del novisimo

sistema adjetivo penal.
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VIIl. CONCLUSIONES

La Institucion de la Prision Preventiva se originé con el objetivo de que
el imputado comparezca a juicio y no se sustraiga de la accion penal,
ésta medida cautelar es de naturaleza personal y para su imposicion

requiere de los requisitos exigidos por ley.

Que, por los fundamentos de la racionalidad en la argumentacion
juridica, el juez debe resolver la solicitud de prision preventiva sobre las
bases juridico-objetivas del caso concreto, con validez legal, légica,
proporcional y racional, basados en la concepcion formal, material y

pragmatica de la argumentacion juridica.

Que, la justicia penal no se ejerce arbitrariamente, sino debe estar
restringido por la potestad judicial limitado del Juez, el proceso penal
como medio para declararlo, el criterio de justicia del juez enmarcado en
la ley, el debido proceso, los principios relevantes en materia Penal y las

limitaciones al ius puniendi en un Estado Democréatico.

Que, la prisibn preventiva es un acto procesal dispuesto por una
resoluciéon judicial que produce una prisién provisional de la libertad
personal del imputado, solo, con el proposito de asegurar el desarrollo
del proceso personal y la eventual ejecucion de la sentencia o pena, por
ende, resulta completamente ilegitimo y arbitrario detener

preventivamente a una persona con fines retributivos o preventivos.

Que, se da un uso excesivo de la prision preventiva en nuestro paisy la
region, donde se transgrede abiertamente no solo normas nacionales,
sino normas internacionales, sin duda, la prision preventiva sigue siendo
la salida mas facil, mas simple, mas rapida y mucho menos costosa, que

mejorar nuestro sistema de justicia penal.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda una real capacitacion a los jueces en argumentacion
juridica, porque se advierte una deficiente capacitacion, como
consecuencia de lo cual algunos jueces no resuelven racionalmente la

prision preventiva.

Se recomienda a los jueces tomar en cuenta los principios que se deben
tener en cuenta al momento de aplicar la prision preventiva, esto
ordenado por la doctrina mayoritaria y uniforme existente, basados en

los tratados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Se recomienda a los jueces aplicar las sentencias de la jurisprudencia
supranacional y doctrina jurisprudencial vinculante del Tribunal
Constitucional, en materia de prisibn preventiva, ya que son de
obligatorio cumplimiento, al momento de sustentar un caso de prision

preventiva en contra de una persona.
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