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Resumen

El test de proporcionalidad constituye una herramienta clave en el &mbito juridico, ya que permite
garantizar que las limitaciones a los derechos fundamentales estén debidamente justificadas y no se
presenten de manera arbitraria. Su relevancia se acentua en los casos de prision preventiva, donde se
confronta el derecho a la libertad personal con las demandas de justicia y seguridad publica. Esta
investigacion examina el uso del test de proporcionalidad por parte de la Corte Suprema de Justicia
del Peru en las sentencias de casacidon sobre prision preventiva emitidas entre 2018 y 2020, con el
objetivo de identificar patrones, deficiencias y buenas practicas en su aplicacion.

El enfoque de la investigacion es cualitativo, centrado en el analisis juridico y jurisprudencial, y se
clasifica como descriptiva y aplicada, con énfasis en el andlisis de los problemas en la implementacion
del test de proporcionalidad y en la propuesta de mejoras.

Los métodos empleados incluyen Dogmatico y Jurisprudencial. El estudio de las sentencias mostro
que la Corte Suprema aplico el test de proporcionalidad con diversos niveles de rigor.

Se concluy6 que la prision preventiva debe basarse de manera estricta en el test de proporcionalidad,
respetando su cardcter cautelar y evitando su uso con fines punitivos. Una aplicacion adecuada de
este test resulta fundamental para salvaguardar los derechos fundamentales y asegurar la legitimidad
de las decisiones judiciales. Las sentencias analizadas evidencian la necesidad de reforzar la
formacion y supervision en el uso de este mecanismo, fomentando una aplicacion mas homogénea y
alineada con los derechos humanos.

En definitiva, este andlisis destaca la relevancia del principio de proporcionalidad como eje
fundamental del derecho penal y procesal, contribuyendo a mantener un equilibrio entre la proteccion

de los derechos individuales y la funcion sancionadora del Estado.
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Abstract

The proportionality test is a key tool in the legal field, as it ensures that limitations on fundamental
rights are duly justified and not arbitrarily applied. Its relevance is accentuated in cases of pretrial
detention, where the right to personal freedom is confronted with the demands of justice and public
security. This research examines the use of the proportionality test by the Supreme Court of Justice
of Peru in the cassation rulings on pretrial detention issued between 2018 and 2020, with the aim of
identifying patterns, deficiencies and good practices in its application.

The research approach is qualitative, focused on legal and jurisprudential analysis, and is classified
as descriptive and applied, with emphasis on the analysis of problems in the implementation of the
proportionality test and the proposal for improvements.

The methods used include Dogmatic and Jurisprudential. The study of the rulings showed that the
Supreme Court applied the proportionality test with various levels of rigor.

It was concluded that pretrial detention must be strictly based on the proportionality test, respecting
its precautionary nature and avoiding its use for punitive purposes. An adequate application of this
test is essential to safeguard fundamental rights and ensure the legitimacy of judicial decisions. The
sentences analysed show the need to strengthen training and supervision in the use of this mechanism,
promoting a more homogeneous application aligned with human rights.

In short, this analysis highlights the relevance of the principle of proportionality as a fundamental
axis of criminal and procedural law, contributing to maintaining a balance between the protection of

individual rights and the sanctioning function of the State

Vi
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INTRODUCCION

1.1 .- ANTECEDENTES:

El uso de la prision preventiva supone la imposicion de una limitacion a la libertad
personal de una persona sospechosa de la comision de un delito, pero que todavia no se
ha comprobado con anterioridad su culpabilidad (Pastor, 2004; San Martin, 2004). Esa
situacion, habitualmente, comprende la contraposicion de dos intereses valiosos: (i)
principio de presuncion de inocencia, que supone que nadie debe ser condenado ni tratado
como culpable hasta que sea declarado como tal por la via judicial y (ii) responsabilidad
del Estado en perseguir y sancionar el delito o conductas delictuosas, impide vulneracion
de bienes juridicos protegidos y persigue sancionarlo (Chéavez-Tafur, 2013). Esta medida,
en lineas generales, busca asegurar que el imputado comparezca y se presente durante el
desarrollo del proceso penal, de tal manera que el imputado no pueda alterar o manipular
las pruebas y no obstaculice el juicio (Sanchez, 2006). La naturaleza de esta medida
coercitiva se orienta a que el imputado no pueda realizar acciones que perturben el
proceso penal y con ello se garantiza el esclarecimiento de los hechos en condiciones
objetivas. Con esas anotaciones, podemos decir que la prision preventiva se presenta
como una medida cautelar de caracter temporal (Villegas, 2010), generando méxima
intervencion en el derecho a la libertad (Lobet, 2016), respetando la presuncion de
inocencia. Su imposicion se justifica porque se asume que el derecho a la libertad personal

no es absoluto (Del Rio, 2007).

La imposicion de esta medida coercitiva temporal tiene ciertas exigencias y requisitos,
que derivan del derecho internacional, la Constitucion, las normas ordinarias (ley penal)
y la jurisprudencia (internacional y doméstica). Los requisitos estandares o habituales,
siguiendo a Del Rio (2007) y San Martin (2004), son: (i) existencia de fundados y graves
elementos de conviccion, (i1) sancion a imponerse sea superior a cuatro anos de pena
privativa de libertad y (ii1) imputado no eludira la accion de la justicia (peligro de fuga)
u obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacion). Nos hemos
guiamos del Codigo Procesal Penal de 2004, especialmente, el articulo 268° y siguientes.
Luego, a eso se suman algunos principios que rigen la prision preventiva, tales como: (i)

excepcionalidad, (11) instrumentalidad, (ii1) provisionalidad o temporalidad,



(iv)mutables, (v) jurisdiccionalidad y (vi) proporcionalidad. En esa perspectiva, las
decisiones judiciales que restringen la libertad mediante la imposicion de la prision
preventiva deben cumplir esas exigencias para que no se consideren arbitrarias, abusivas
o desmedidas. No debemos olvidar que con esta medida se limitan derechos basicos como
la presuncién de inocencia y la libertad personal, puesto que todavia no se tiene certeza sobre la
responsabilidad de la persona que es imputada de un hecho delictivo y que es parte de un proceso

penal.

Esta medida en nuestro pais se aplica de forma abusiva y desproporcionada. Se ha tornado
en un mecanismo de uso ordinario cuando es de caracter excepcional. Su dictado, muchas
veces, ha respondido a la influencia mediatica. El efecto de este es que una persona es
privada de su libertad cuando es inocente, ya que todavia no se comprueba su
culpabilidad. Situacion realmente dramatica. En cambio, si es que esa medida no existiese
hay alto riesgo de que la persona investigada podria frustrar el curso de la justicia,
obstaculizando la actividad probatoria o fugdndose. Para evitar que suceda eso se acude
a la prision preventiva. Mas alla de este ultimo punto, el problema consiste en el uso
desmedido de la prision preventiva, en vez de dicha medida se podria emplear otros
mecanismos para asegurar el adecuado desarrollo del proceso. Como nos encontramos en
un modelo o sistema penal garantista, entonces, los derechos deben protegerse mediante
el uso de procedimientos adecuados. La lesion o restriccion del derecho solo debe
producirse en ultima instancia, es decir, cuando no existan mayores opciones que solo

limitar el derecho.

La aplicacion de la prision preventiva en el marco del Estado Constitucional responde la
observancia de criterios altos, que derivan del derecho internacional y mandatos
constitucionales. Requiere que el juez actie con ponderacion y razonabilidad, de tal
manera que no se llegue a limitar o privar de la libertad en todos los casos, es decir,
determinados delitos por su naturaleza no requeriran de la imposicion de la prision
preventiva, pues se podrian usar otros mecanismos. La aplicacion de la prision preventiva
en el marco del Estado Constitucional responde la observancia de criterios altos, que
derivan del derecho internacional y mandatos constitucionales. Requiere que el juez actlie
con ponderacion y razonabilidad, de tal manera que no se llegue a limitar o privar de la
libertad en todos los casosDe tal manera que se salvaguarda el derecho a la presuncion de
inocencia y el derecho a la libertad, que son los contenidos esenciales de los sistemas

penales contemporaneos. Entonces, si se pretende limitar esos derechos, los estandares



son muy exigentes segiin la legislacion internacional y constitucional, al punto que el
principio de proporcionalidad es considerado como una herramienta vital para
determinar cuando una intervencién en los derechos —mediante la prision preventiva—

es justificada o injustificada.

Frente a lo que acabamos de describir, es decir, los riesgos derivados por la constante
aplicacion de la prision preventiva, en la jurisprudencia internacional y nacional se ha
sostenido que la prision preventiva es una medida de ultima ratio. Su imposicion responde
a situaciones en las que ya no se pudo encontrar una alternativa u opcion igualmente
satisfactoria. También remarcan que el derecho a la libertad es un derecho fundamental
que necesita de todos los esfuerzos posibles para ponerla a salvo o protegerla con
mecanismos reforzados. En diversas ocasiones se ha mencionado que lo més importante
al momento de evaluar la colision de dos derechos o la intervencion estatal de un derecho
es la aplicacion del test de proporcionalidad. Esto también ha sido bastante recalcado en
los diversos momentos en que hubo oportunidad para pronunciarse sobre los alcances de
la prision preventiva. No obstante, hemos visto que su aplicaciéon muchas veces se limita
a una simple valoracidn esporadica o espontanea, puesto que no se evalta siguiendo los
criterios y estdndares que ella exige para su imposicion. No existe un desarrollo mucho

mas preciso sobre lo que implica el test de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad se aplica a casos concretos, es decir, es una valoracion
de las circunstancias facticas y juridicas involucradas en una determinada situaciéon con
relevancia juridica. Se tangibiliza al momento de evaluar los pasos o elementos que
componen la misma, que son la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido
estricto. En esta investigacion, analizamos si las casaciones objeto de analisis realizan la
evaluacion de los tres elementos de la proporcionalidad en las resoluciones de prision
preventiva. En los afios 2018 a 2020 se han expedido diversas sentencias por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru lo que motiva
a que se realice el analisis de las mismas segun el test de proporcionalidad. Si es cierto
que la libertad es un derecho fundamental capaz de ser limitado, es decir, no es absoluto.
Esta excepcién opera de manera muy restringida y requiere de una justificacion
cualificada, pues se trata de limitar dicho derecho. Una medida coercitiva como la prision
preventiva ataca el corazén o nucleo del derecho a la libertad, por lo tanto, el investigado
que se presume cometié determinado delito es privado de este derecho. Si es asi, entonces,

se requiere de forma impostergable e ineludible que esa resolucidon que priva de la libertad



sea justificada adecuadamente, de lo contrario se producird una injusticia. De ahi que la
motivacion de la decision y, principalmente, la aplicacion de la proporcionalidad adquiere

relevancia.

Hasta el momento al haber analizados las resoluciones, encontramos el siguiente
escenario: (i) en algunas decisiones la Corte Suprema se usa el test de proporcionalidad,
(i1) en otras se realiza la valoracion de los presupuestos materiales y (iii) hay decisiones
en las que no se pronuncia sobre la proporcionalidad la Corte Suprema. Este aspecto es
explicado con mayor detalle en el capitulo III de esta investigacion. Una cuestion
metodologica que cabria precisar en este punto es que el uso o la aplicacion del test de
proporcionalidad en las ejecutorias supremas de la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de la Republica del Pert durante los afios 2018-2020, se realizd con las
sentencias recabadas de la Jurisprudencia Nacional Sistematizada del Poder Judicial

(https://jurisprudencia.pj.gob.pe/jurisprudenciaweb/faces/page/inicio.xhtml). Es un

buscador que permite establecer las palabras y contenidos claves de las sentencias. El
criterio de seleccion utilizado fue: (i) buscar decisiones aborden la prision preventiva y
con especial énfasis en la aplicacion del test de proporcionalidad, a su vez, (ii) analizar
unicamente las casaciones o pronunciamiento de fondo, por lo tanto, no se tom6 en cuenta
los autos de calificacion de casacion. Todo ello con la intencion de analizar e identificar
si el dictado de la prision preventiva, en el marco del Estado Constitucional de Derecho,
se conduce bajo los parametros o estrategias estrictas en la limitacion de derechos,
especialmente, que la intervencion en la libertad sea justificada empleando el test de

proporcionalidad.

Esta investigacion tiene tres capitulos donde desarrolla los diversos contenidos o aspectos
relativos a la prision preventiva. El primer capitulo aborda los alcances del Estado
Constitucional y su proyeccion en el sistema constitucional peruano. El segundo capitulo
describe los principales aspectos de la prision preventiva, pone énfasis en su
constitucionalidad y uso limitado para salvaguardar el derecho fundamental a Ia libertad.
El tercer capitulo realiza una revision del principio o test de proporcionalidad para
legitimar la intervencion en los derechos fundamentales, con mayor énfasis se da cuenta
de los subcriterios como la adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
En la misma linea, se efectua la revision de las casaciones de la Corte Suprema de la
Republica (2018-2020) donde se haya evaluado la prision preventiva y, ademas,

examinado la proporcionalidad de la misma. Finalmente, se alcanzan las conclusiones de
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la investigacion.

Finalmente, el andlisis de las ejecutorias de la Corte Suprema de la Republica del Peru
sobre prision preventiva tuvo como intencion examinar y conocer la aplicacion del test
de proporcionalidad en las diversas sentencias expedidas durante los afios 2018 a 2020.
El uso del test de proporcionalidad en las resoluciones de prision preventiva es obligatorio
porque es un procedimiento (o método) que permite establecer si la intervencion en el
derecho a la libertad es legitima o ilegitima. En esa medida, todas las instancias del poder
publico —donde se incluye la Corte Suprema— con capacidad de intervenir en los
derechos fundamentales estan obligados a utilizar el referido método, de tal manera que
la imposicion de la prision preventiva sea motivada y legitima. En este caso, las
casaciones analizadas han demostrado que existe una aplicacion variable e inconsistente
acerca del uso del test de proporcionalidad. En algunos casos se siguié los criterios
trazados por el test, en otras se aplicé segiin los presupuestos materiales de la prision
preventiva sin hacer referencia al test y en otros casos no existe un razonamiento
explicito sobre los alcances del test. Frente a esa situacion emerge la necesidad de que
la imposicion de la prision preventiva debe responder a la proporcionalidad, de tal manera
que la intervencidn en el derecho fundamental a la libertad y la presuncion de inocencia

sean compatibles con el Estado Constitucional.



CAPITULO I

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Descripcion de la realidad problematica

Dentro del Estado Constitucional y el garantismo, el derecho penal se proyecta como el
medio o mecanismo juridico a través del cual se garantizan los derechos y las libertades.
Estos pueden encontrarse en peligro o ser lesionados por la comision de diversos hechos
delictivos. En esa medida, brinda proteccion a la sociedad y las victimas frente a las
agresiones o lesiones que puedan, eventualmente, sufrir en los derechos fundamentales o
bienes esenciales. También el Estado Constitucional y el garantismo ofrecen garantias o
resguardos a los derechos y libertades de quienes infringen las leyes penales, ya que toda
persona imputada de la comision de ciertos hechos delictivos es protegida por la
presuncion de inocencia. Con todo lo enunciado, el rol del derecho penal al interior del
Estado Constitucional se bifurca en: (i) prevencion de delitos: brindar proteccion a las
victimas y los derechos de las personas, y (ii) proscribe la sanciéon o imposicion de
castigos arbitrarios e informales: garantiza la proteccion de los derechos de quienes
cometen un delito, ademas, ofrece un proceso garantista donde se asegure la defensa de

los principios y garantias tanto procesales y sustantivas (Rodriguez, 2016, 124).

Durante los ultimos afios se viene desarrollando la aplicacion del derecho penal de forma
excepcional, a través de las prisiones provisionales o preventivas. Se limita la libertad
individual como una forma de castigo penal cuando todavia no se ha establecido
fehacientemente la responsabilidad penal en el marco de un proceso penal. A pesar de
que se sostenga que Unicamente es una limitacion temporal o provisional, sin embargo,
los efectos en la realidad son los mismos: despojo de la libertad. De esa manera, la prision
preventiva ya no responde a su finalidad cautelar, sino que se convierte en una sancion
penal sin condena'. En las estadisticas, segtin el Instituto Nacional Penitenciario, al mes

de marzo de 2019 se encuentran 36,549 presos sin condena, que representa el 39.35 % de



la probacion total penitenciaria. Lo cual refleja la vulneracion estructural de derechos
fundamentales de los presos (tanto quienes cuentan con sentencia y con una medida
cautelar). Situacion contraproducente y ofensivo a la democracia y el Estado

Constitucional.

En la doctrina, de manera sistematica y casi pacifica, se afirma que el empleo de la prision
preventiva es abusiva, indiscriminada, generalizada y no excepcional (Sevilla, 2020, p.
110). De alli se sostiene que tal situacion se produce porque la aplicacion de la prision
preventiva responde a un esquema o paradigma dominante dificil de desechar, que es el
inquisitivo y que asedia constantemente al sistema procesal penal de corte garantista
(Espinoza, 2020, 256 y 257). En los informes internacionales, la jurisprudencia de los
tribunales internacionales y nacionales, igualmente, se postula que la prision preventiva
es una medida excepcional, como tal debe ser proporcional, debe ser necesaria, no se debe
aplicar por el tipo de delito y tampoco estar determinada por la gravedad del delito
(Goémez, 2014, 208 y 209). En la misma direccidn, el Tribunal Constitucional (multiples
sentencias)’ y la Corte Suprema (en diversas casaciones)® ha indicado que la prision
preventiva se impone como una medida de ultima ratio, ademas, responde a situaciones
verdaderamente excepcionales y su aplicaciéon no es una regla. Con todo eso deberia
quedar clara su aplicacion por los operadores juridicos, inclusive, su uso deberia reducirse
o, en el peor de los casos, emplearse adecuadamente. No obstante, en la realidad, los

hechos son distintos.

En la actualidad, el uso de la prision preventiva se ha convertido en una sancion o medida
que se impone “‘sin proceso ni condena”. Convirtiéndose en un mecanismo peligroso para
los derechos fundamentales, ademas, su uso recurrente puede desembocar en un sistema
penal cautelar propio de regimenes autoritarios y represivos, pues alli no se requiere del
proceso penal para limitar la libertad individual, ya que se actia sobre sospechas o
prejuicios de la existencia de un supuesto peligro (Zaffaroni, 2006). En contextos como
el peruano, el uso inquisitivo o autoritario se traduce en que la prision preventiva es
empleada para “lograr terminaciones anticipadas de los procesos, la confesion del

imputado o su colaboracion eficaz” (Mendoza, 2019), lo que también refleja su




peligrosidad. Con base a esas consideraciones, en diversos lugares, se afirma que la
prision preventiva responde a un esquema de corte autoritario o no-garantista, debido a
que se sustentd en la peligrosidad del sujeto y la gravedad del hecho punible (Espinoza,
2020, p. 268). También se indica que se ha producido un uso exagerado o indebido, por
consiguiente, su uso responderia a una necesidad de “buscar soluciones efectistas mas que
efectivas” (Curaca, 2020, p. 32). Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos

Humanos, ha manifestado que:

La idea de que aumentar el uso de la prision preventiva puede resolver el problema
del delito y la violencia es una falacia frecuentemente promovida por los lideres
politicos. No obstante, no existe ninguna evidencia empirica que respalde esta
afirmacion. Ademas, esta postura es politicamente irresponsable, ya que elude la
implementacion de medidas preventivas y sociales mas profundas necesarias para

abordar estos problemas (CIDH, 2019, 119)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, entre otros, indicaron que se deben reforzar los
mecanismos y medidas para el uso de la prisién preventiva, esto es, agravar los
requerimientos para su utilizacién. Con el propdsito de asegurar la defensa de la
Constitucion y los derechos fundamentales, especialmente, evitar que se limite la libertad
sin la mediacion de un proceso penal (Zaffaroni 2006, 142-146). En esa medida, se ha
incorporado el test de proporcionalidad como una pauta o medida para asegurar la
correcta aplicacion de la prision preventiva, adicionalmente, garantizar la debida
motivacion en la imposicion de una medida limitativa de derechos como la prision
preventiva. En materia de tutela de derechos fundamentales, la herramienta mas relevante
que se ha desarrollado es el test de proporcionalidad, pues sirve como una metodologia
para intervenir legitima y correctamente en los derechos fundamentales. Como la prision
preventiva limita el derecho a la libertad, entonces, su aplicacion es necesaria para

conocer si tal medida se impuso (o impone) legitimamente.

La tarea de esta investigacion es analizar la aplicacion del test de proporcionalidad en las
casaciones de los afios 2018 al 2020 de prision preventiva de la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema de la Republica. Ello al conocerse que en algunas sentencias o
ejecutorias se aplica el test de proporcionalidad y en otras se prescinde de la misma,

situacion que genera controversia porque segun la Corte Interamericana de Derechos



Humanos, el Tribunal Constitucional y la misma Corte Suprema, en la prision preventiva

—al tratarse de una medida limitativa de la libertad—, necesaria u obligatoriamente, se
debe usar el test de proporcionalidad. Con lo cual se restringe su uso y aplicacion
indebida, puesto que exige motivacion reforzada en el empleo de la prision preventiva,
adicionalmente, ofrece una metodologia correcta y legitima para solucionar el conflicto
que surge entre el derecho a la libertad y la potestad sancionadora del Estado (efectividad
de la persecucion penal). Lo que se advierte es que la aplicacion del test de
proporcionalidad puede disminuir la imposicion de la prision preventiva, debido a que
exige altos estdndares de razonamiento, siendo ello asi, es oportuno examinar las
decisiones de la Corte Suprema para conocer la forma en que se viene empleando dicho

test.

Como mencionamos, el problema de investigacion se ubica en la aplicacion difusa que
existe en el uso del test de proporcionalidad en la imposicidon de una medida limitativa de
derechos como la prision preventiva. Al respecto, los aspectos que no quedan claro son:

(1) algunas casaciones aplican el test de proporcionalidad (o la analizan), (i1) determinadas
casaciones no aplican el test de proporcionalidad (o no la analizan) y (iii) no se precisa la
oportunidad en que se debe analizar el test de proporcionalidad (al final del debate o al
momento de analizar los presupuestos materiales o en otra circunstancia). Tal situacion
requiere de un estudio pormenorizado de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica para conocer la forma en que mayoritariamente se viene empleado,
adicionalmente, a partir de alli se podran ofrecer propuestas o recomendaciones para el
examen de la proporcionalidad, tomando en cuenta pardmetros desarrollados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia de la Republica. También se analiza dentro de un espacio de tiempo determinado
que comprenden 3 afios (2018, 2019 y 2020), puesto que durante esos afios se han
expedido sentencias (incluido el acuerdo plenario 2019-1) relevantes en asuntos relativos

a la prision preventiva.

Finalmente, esta investigacion examinara como se aplica el test de proporcionalidad en
las casaciones de prision preventiva emitidas por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, centrandose especialmente en las decisiones de la Sala Penal Permanente
durante los afios 2018 a 2020. Esto se hace tras identificar problemas en la aplicacion del
test de proporcionalidad en las decisiones de prision preventiva, ya que su UusoO €s

inconsistente. Por lo tanto, resulta legitimo analizar esta situacion. De otro lado, también



se ha constatado que la prision preventiva se utiliza de forma desproporcionada, abusiva
e, inclusive, autoritaria, ya que limita la libertad de forma provisional/cautelar, ademas,
produce la neutralizacion de las personas sobre consideraciones de una presunta
peligrosidad (Kostenwein, 2017, 957), puesto que todavia la responsabilidad no ha sido
comprobada en el marco de un proceso penal. En tal escenario, exigir u obligar el uso del
test de proporcionalidad es una medida para agravar la imposicion de la prision
preventiva, considerando que emplear el test implica realizar un razonamiento reforzado
y motivacion adecuada, de lo contrario, no corresponde imponer la prision preventiva. La
idea es que con la aplicacion del test de proporcionalidad se tenga una vision de la prision
preventiva orientada a la proteccion y salvaguarda de las garantias, libertades y derechos

de las personas.

1.2. Formulacion del problema

1.2.1. Problema general

v' (Cémo se aplica y utiliza el test de proporcionalidad en las sentencias de
casacion de prision preventiva de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

durante los afios 2018-2020?
También debe tomarse en cuenta que, al parecer, el problema de la aplicacion de la prision
preventiva no seria un asunto normativo, es decir, acerca de su existencia, sino que se
trataria de una cuestion humana. Como se sabe, existe un marco constitucional y legal,
inclusive, internacional sobre la aplicacion de la prision preventiva, sin embargo, todavia
no se alcanz6 aun la salvaguarda de derechos y principios. En esa medida, resulta oportuno
ofrecerle mas recursos y herramientas que puedan ayudarle al operador juridico,
especialmente, el juez para que aplique adecuada y razonablemente la prision preventiva.
Solo asi se podra asegurar que el juez “es leal con el valor de la Persona y sus derechos
humanos, en particular con la libertad personal y uno de sus elementos que es la
presuncion de inocencia, tal y como lo reclama el Estado constitucional de derecho”

(Castillo, 2019, p. 135).
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1.3. Objetivos de la investigacion

1.3.1. Objetivo general

v" Analizar la aplicacion y uso del test de proporcionalidad en las casaciones de
prision preventiva de la Corte Suprema de Justicia de la Republica durante los

afios 2018-2020.

1.3.2. Objetivos especificos

v" Identificar las razones que invoca la Corte Suprema de Justicia de la Republica
para aplicar y analizar el test de proporcionalidad en el marco de la prision

preventiva.

v Analizar la forma en que se debe aplicar el test de proporcionalidad en la
prision preventiva segun los parametros establecidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Constitucional y la Corte

Suprema de Justicia.

1.4. Justificacion de la investigacion

La justificacion de este trabajo de investigacion se basa en la identificacion de ciertos
inconvenientes en la aplicacion del test de proporcionalidad en las casaciones de prision
preventiva por parte de la Corte Suprema de Justicia. No se observa un tratamiento
uniforme sobre cémo debe utilizarse el test en el razonamiento juridico, especialmente al
imponer la medida restrictiva de prision preventiva. En esta linea, la investigacion es

inédita, ya que hasta ahora no se ha realizado un analisis similar. precisiones sobre el uso

del test de proporcionalidad, sin embargo, no se ha establecido o desarrollado su
aplicacion en la prision preventiva, con especial énfasis en las casaciones de la Corte
Suprema. Ademas, es relevante y de interés general porque la prision preventiva es una
institucion del derecho procesal penal bastante controvertida, por consiguiente, realizar
una lectura desde el test de proporcionalidad su utilizacion resultado novedoso,

adicionalmente, debe tomarse en cuenta que no ha realizado analisis sobre el rol que juega
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y desempefia el test en las casaciones de prision preventiva; y genera expectativa porque
resulta de interés conocer los alcances del test de proporcionalidad en la prision
preventiva, especialmente, la interpretacion que se le da a la misma en la Corte Suprema
de Justicia. Por ultimo, esta investigacion pretende contribuir a la accidentada
construccion jurisprudencial o aplicacion del test de proporcionalidad en la prision
preventiva, ya que con la ayuda de la jurisprudencia relevante de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional y la propia Corte Suprema, se ofrecera
la aplicacion del test de proporcionalidad en la prision preventiva (como criterios o pautas
de orientacidn), ya que estos 6rganos que se encargan de condicionar las formas y
contenidos a la Constitucion, asi como a altos estandares de derechos humanos (Ferrajoli,

2009, p. 13).

1.5. Hipotesis de la investigacion

v' La Corte Suprema del Peru utilizd de manera inadecuada el test de
proporcionalidad en las casaciones de prision preventiva durante el periodo
2018 - 2020, priorizando el ejercicio del ius puniendi estatal como objetivo
del proceso penal. Esta préctica gener6 la afectacion del derecho a la libertad
personal, al imponer medidas coercitivas sin considerar adecuadamente los
criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto que

establece dicho test.
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CAPITULO II
MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion

Grandez (2010) en su trabajo “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
TC peruano”, da cuenta de la recepcion del test de proporcionalidad en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional peruano. Donde sefala que fue obra, al igual que en otros
casos, producto del derecho comparado, es decir, de su seguimiento. Ello en la medida
que persigue la construccion de una estructura institucional capaz de tutelar los contenidos
basicos del Estado Constitucional. El empleo del test a nivel de las decisiones del TC fue
incrementando al llegar la democracia en el Pert, es decir, a inicios de 2001. En tal
perspectiva, notamos que el TC ha venido justificando el test de manera consistente, mas
que todo aplicando a situaciones donde se evalua la vulneracion de derechos, ademas, la

intervencion del Estado en la esfera de los particulares.

Castillo (2005) en el articulo “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
tribunal constitucional peruano”, sostiene que el principio de proporcionalidad es una
herramienta hermenéutica de primer orden. Se trata de definir en cada caso concreto y
con base al mencionado principio, si la intervencion o la inaccion del poder politico se
desarrollan segun los cauces constitucionales o no. La misma que ha venido aplicandose
de diversos modos durante los ultimos en la jurisprudencia de la maxima entidad que

imparte justicia constitucional.

Covarrubias (2012) en la investigacion “La desproporcion del test de proporcionalidad:
aspectos problematicos en su formulacion y aplicacion” plantea cuatro objeciones a la
formulacion tedrica del test de proporcionalidad, advirtiendo los nocivos efectos que su
aplicacion habitual trae aparejada para la tutela de los derechos fundamentales en caso de
emplearse la nocion consecuencialista del aludido test. También da una precision de
caracter no utilitarista sobre la proporcionalidad para que se produzca una conciliacion
entre los intereses publicos y el respeto de los derechos. Al mismo tiempo ofrece una
critica a las premisas de Robert Alexy acerca de los derechos. En la parte final, anota que
el test de proporcionalidad se aplica para situaciones especificas y su aplicacion no puede

ser de caracter general, ya que con esa medida lo que se busca es la tutela de derechos.
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Armenta (2019) En su investigacion titulada "El test de proporcionalidad: su uso y
aplicacion en la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana", se enfoca en
describir y analizar el test de proporcionalidad y su metodologia de aplicacion por parte
de la Corte Constitucional Colombiana. Esta investigacion se divide en dos secciones: (a)
la primera seccion describe el marco conceptual del test de proporcionalidad, su
definicidn y origen, ademads de hacer una breve referencia al derecho comparado; y (b) la
segunda seccion detalla la incorporacion del principio de proporcionalidad en la Corte
Constitucional Colombiana, la metodologia del test de proporcionalidad y presenta

conclusiones sobre su uso por la Corte Constitucional Colombiana.

Salvatierra (2017), en su investigacion "El test de proporcionalidad y el peligro de su
aplicacion por el Tribunal Constitucional Peruano", analiza brevemente los riesgos
actuales en la aplicacion del principio de proporcionalidad, los cuales no han sido
suficientemente considerados por el Tribunal Constitucional Peruano. El estudio examina
los fundamentos y componentes de la proporcionalidad, destaca los peligros y criticas que
enfrenta el test, y ejemplifica con un caso concreto resuelto por el Tribunal Constitucional
Peruano. Al final, se sefiala que el principio de proporcionalidad es una herramienta para

determinar si una decision o accion es adecuada o inadecuada (arbitraria o irracional).

Rozo (2019), en su trabajo titulado "Test de proporcionalidad y su praxis en la
ponderacion del libre desarrollo de la personalidad y correccion moderada”, afirma que
el juicio de proporcionalidad en Colombia se concibe como un método de interpretacion
jurisprudencial. La Corte Constitucional Colombiana ha aplicado esta herramienta
interpretativa al abordar problematicas juridicas que implican la confrontacién entre
diferentes derechos o garantias constitucionales. El derecho al libre desarrollo de la
personalidad es un derecho inherente a la persona con un alto grado de proteccion
constitucional. En este contexto, se exploran los alcances de la aplicacion del test de
proporcionalidad constitucional y la ponderacion entre el libre desarrollo de la
personalidad de menores y la identidad de género, entre otros temas.Ibarra (2018) en la
investigacion que lleva por titulo “El uso de los niveles de escrutinio: su inconveniencia
para el test de proporcionalidad” indica que la transformacion de la labor judicial, de un
papel pasivo por parte de los jueces por medio de la “aplicacion automatica de la ley” a
un papel activo mediante la interpretacion normativa, implico que los distintos tribunales
constitucionales centraran su tencion en dotar de mayor objetividad y legitimidad a sus

resoluciones. En este sentido, existen diversos modelos para la aplicacion del test de
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proporcionalidad. Entre los que mas destacan son el modelo aleman y norteamericano.
La estructura del test se integra por tres gradas (idoneidad o adecuacion, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto). Ambas practicas de aplicacion del test fueron

replicados en diversas cortes del mundo.

Ferreres (2020) en el articulo “Mas alla del principio de proporcionalidad” se aborda el
principio de proporcionalidad a la luz de una teoria sustantiva de la justicia y los derechos
subjetivos que lo fundamenta. La existencia del principio de proporcionalidad sirve de
soporte a los jueces para responder las preguntas normativas que exige la aplicacion del
principio. En el trabajo se efectlia alcances respecto a las teorias sustantivas que existen
para fundamentar el test de proporcionalidad, ademas, se menciona que el mismo debe

aplicarse en casos de vulneracion de derechos, sea de caracter individual o social.

Moscoso (2020) en el articulo “Prision preventiva a la luz del control de
convencionalidad. El binomio de la proporcionalidad y la debida motivacion de las
decisiones fiscales como regla en el proceso penal peruano” aborda la necesidad de
considerar al test de proporcionalidad y la debida motivacion como elementos centrales
de las decisiones fiscales y judiciales. Considera que en ese marco, la prision preventiva
es la excepcidn o, en su caso, requiere una correcta fundamentacion para su aplicacion.
De ahi que en el trabajo se desarrolla la prision preventiva conforme a lo establecido por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los articulos 268, 269 y 270 del Codigo
Procesal Penal Peruano y la jurisprudencia relevante expedidas por los maximos o6rganos

de administracion de justicia en el Perti.

Palli (2020) en su trabajo “El examen de proporcionalidad en las casaciones de prision
preventiva” afirma que la prision preventiva es un conflicto entre el derecho fundamental
a la libertad personal del procesado frente al deber de persecucion penal eficaz a cargo
del fiscal. En teoria, el conflicto entre ambos se resuelve con la aplicacion del examen de
proporcionalidad, metodologia que permite que las decisiones sean razonables. Se evita
asi, la discrecionalidad y arbitrariedad. El presente trabajo pretende explicar como se
aplica la teoria de examen de proporcionalidad a los casos concretos que resuelven en
diez sentencias casatorias peruanas. Se puede comprobar que el examen de
proporcionalidad (test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad) se realiza en la

motivacion de los presupuestos procesales (elementos graves de conviccion y peligro
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procesal) y que los presupuestos materiales de la prision preventiva guardan conexion con

los subprincipios de idoneidad, necesidad y ponderacion.

Ramos (2021) en su investigacion “Fundamentos que justifican la aplicacion de un test
de proporcionalidad al fijar la pena por el 6rgano jurisdiccional, en el procedimiento de
terminacion anticipada, en el distrito judicial de Ventanilla, periodo 2019, el problema
que se planteo es que ;cual es el fundamento factico que justifica la aplicacion de un test
de proporcionalidad al fijar la pena por el 6érgano jurisdiccional, en el procedimiento de
terminacion anticipada?, teniendo como primer objetivo especifico determinar el
fundamento féctico que justifica la aplicacion de un test de proporcionalidad al fijar la
pena por el 6rgano jurisdiccional, en el procedimiento de terminacion anticipada. En la
investigacion se entrevista a jueces, fiscales provinciales, adjuntos provinciales, asi como
abogados especialistas en Derecho Penal. Los resultados obtenidos fueron que la dignidad
y el test de proporcionalidad son el fundamento para fijar la pena por el organo
jurisdiccional. Como conclusion relevante que se tiene es que la dignidad justifica la

aplicacion y valoracion de la proporcionalidad en las actuaciones judiciales.

Gonzéles (2019), en su investigacion titulada "El principio de proporcionalidad en la
resolucidn de prision preventiva en delitos de corrupcion. Corte Superior de Justicia del
Santa—2018", sostiene que la prision preventiva se usa de manera abusiva en los procesos
penales relacionados con delitos de corrupcion de funcionarios, lo que genera una alta
tasa de poblacidn penitenciaria. La investigacion examina la aplicacion del principio de
proporcionalidad en los requerimientos fiscales del afio 2018 en la Corte Superior de
Justicia del Santa. El andlisis revela que la prision preventiva se aplica sin considerar la
proporcionalidad, vulnerando derechos fundamentales, y recomienda que en cada caso

concreto se debe aplicar este principio.

Saguma (2021), en su tesis titulada "Principio de proporcionalidad en la prision
preventiva", demuestra que no tomar en cuenta el principio de proporcionalidad al
decretar la prision preventiva afecta varios derechos fundamentales del imputado,
destacando la presuncion de inocencia. El objetivo del trabajo es determinar si los jueces
de los Juzgados de Investigacion Preparatoria aplican el principio de proporcionalidad en
sus resoluciones sobre prision preventiva. En general, se concluye que la falta de

aplicacion del test de proporcionalidad afecta los derechos fundamentales del procesado,
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especialmente su libertad ambulatoria y la adecuada motivaciéon de las resoluciones

judiciales.

Serrano (2019), en su investigaciéon "Prision preventiva y el principio de
proporcionalidad", sefiala que en la legislacion ecuatoriana, al igual que en los tratados y
convenios internacionales ratificados por Ecuador, la prision preventiva es una medida
cautelar de caracter personal y excepcional porque restringe el derecho a la libertad. El
articulo 534 del Cédigo Organico Integral Penal establece que la prision preventiva debe
basarse en elementos de conviccidn claros y precisos sobre el delito y la intervencion del
justiciable, y que otras medidas cautelares sean insuficientes para garantizar la
comparecencia a juicio del procesado, y que el delito se sancione con una pena superior
a un afo. En este contexto, la investigacion destaca la importancia de aplicar el test de
proporcionalidad en la prision preventiva para que limite los derechos de manera

justificada y no se convierta en una pena anticipada.

2.2. Marco teorico

2.2.1. El derecho fundamental a la libertad de transito en el marco del Estado

Constitucional

En el Estado Constitucional la Constitucion es una pieza clave, tiene una serie de
caracteristicas, como son: (i) es una norma juridica: Constitucioén no es considerada como
una mera declaracion de intenciones sin vinculacion, sino que toda la Constitucién
vincula a los poderes publicos y privados (poder politico y particulares), (ii) fundamento
del ordenamiento juridico: la validez y eficacia juridica del entero ordenamiento juridico
dependera de si se ajusta a la Constitucion (norma rigida), (iii) recoge valores: acoge
contenidos basicos de una sociedad que es capaz de organizarlos como una comunidad
politica, en este caso, nos referimos a valores y principios, (iv) disposiciones de la
Constitucion son abiertas y generales que requiere de un 6rgano como la jurisdiccion
constitucional para efectivizar su contenido (Zagrebelsky, 1999). La Constitucion
peruana reune estos requisitos y se considera que es una Constitucion del Estado
Constitucional. Considerando esos elementos, entonces, la Constitucion se proyecta como
una entidad normativa que es capaz de condicionar a las diversas ramas del sistema
juridico peruano, es decir, todos los &mbitos del derecho deben guardar coherencia con la
Constitucion para que sean validas y constitucionales (Gascon, 2004; Gascon y Garcia,

2016).
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En el pais la implementacion del sistema acusatorio en el &mbito de la administracion de
justicia penal —concretamente, con las reformas procesales penales— ha supuesto poner
los derechos y la defensa de las garantias por delante. A tal punto que la presuncion de
inocencia y el derecho a la libertad son el fundamento del proceso penal peruano, claro
que no son los unicos, sino que en general todas las garantias son esenciales para el
desarrollo del proceso penal. Las personas imputadas de un delito tienen una especie de
inmunidad que deriva de las garantias previstas en el proceso penal, estos operan hasta el
momento en que se determine la responsabilidad penal, es decir, cuando se halla culpable
al imputado, entonces corresponde privar la libertad, pero habiendo asegura el respeto
irrestricto de dichas pautas procesales. En tal contexto, la prision preventiva se aplica con
apego a los postulados del Estado Constitucional y el garantismo penal, concretamente
consisten en la defensa de los derechos (sean de orden material o procesal). El propdsito
es que el proceso penal —visto desde la dimension constitucional— no signifique someter
a un trato inhumano y degradante al impuesto, puesto que este no pierde sus derechos

como la dignidad.

En la practica procesal —con énfasis durante los ultimos afios— hemos visto que la
prision preventiva se usa de forma desmedida e irracional, lo que ha generado ciertas
distorsiones en su aplicacion y naturaleza. Para corregir eso se plantea que el
razonamiento juridico y la motivacion en sede judicial implique el respeto de principios
como la presuncién de inocencia, el derecho a la libertad y la dignidad humana, de esa
manera, se produce una especie de racionalizacion del uso de la prision preventiva (Del
Rio, 2016). Incorporar estos aspectos en el razonamiento sobre la prision preventiva,
ademads, supone asignarle un cardcter democratico al proceso penal y, en especial, al uso
de la prision preventiva. Esa es una de las razones por las cuales se ha optado por plantear
que la aplicacion del principio de proporcionalidad sea obligatoria y que la motivacion de
la resolucion que dicta prision preventiva sea una exigencia ineludible. Como sabemos,
nos encontramos en un contexto donde prima la defensa de los derechos fundamentales,
los principios, los valores y el Estado Constitucional, esa realidad ha dispuesto que se
implementen mecanismos como la proporcionalidad o la argumentacion juridica para
justificar correctamente las decisiones en todos los ambitos posibles. Nadie puede

desconocer estos postulados.
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2.2.1.1. Nocion y alcances del derecho fundamental a la libertad de transito

El derecho a la libertad personal es un derecho fundamental que, en sus diversas formas,
implica la capacidad natural del ser humano para actuar de una manera determinada, sin
coacciones ni ser considerado como esclavo, y en un estado de no privacion de libertad.
Actualmente, en los sistemas democraticos y el Estado Constitucional, la libertad es un
valor superior que permite la autodeterminacion individual, permitiendo a las personas
realizar libremente todo lo que la ley no prohibe. Es un valor esencial en una comunidad
politica, protegido tanto por el ordenamiento legal nacional como internacional. El
articulo 9 (1) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 7 (2) de
la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos reconocen la libertad como un
derecho y valor maximo. La Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que
la libertad es la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido, es
decir, lo que cualquier persona puede realizar conforme a la ley, de manera individual o
colectiva, respetando sus convicciones y aspiraciones intimas. Como parte de la libertad se
encuentra comprendida la libertad personal, que se representa como una medida que
permite desplazarse libremente de un lugar a otro sin restricciones, solamente atendiendo
a la voluntad individual. En diversas oportunidades, sobre este punto el Tribunal
Constitucional ha sefialado que la libertad personal es considerada como un derecho
subjetivo que dota de inmunidad o esfera especial de proteccion a las personas para que
no se limite indebidamente. Parte de la premisa que la libertad fisica de las personas es
una manifestacion de su voluntad interna que se ve reflejada en las acciones cotidianas.
Esto prohibe a todos para que puedan intervenir o limitar el derecho a la libertad de forma
indebida e inadecuada, es decir, ningun particular o el Estado pueden restringir la libertad
personal porque al considerarse un derecho subjetivo dota de inmunidad a quienes
titularizan ese derecho. A partir de alli se refiere que actlia como garantia que oponible
frente a cualquier supuesto de privacion de la libertad locomotora, independientemente

de su origen, autoridad o persona que la haya efectuado (Avila, 2011).

2.2.1.2. El derecho a la libertad de transito en la Constitucion Politica de 1993

En la Constitucion Politica del Peru, articulo 2 inciso 11, se reconoce el derecho de todas
las personas ““a transitar por el territorio nacional y a salir de ¢l y entrar en €I, salvo

limitaciones por razones de sanidad o por mandato judicial o por aplicacion de la ley de
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extranjeria”. Mediante dicha disposicion constitucional se asegura y reconoce que todas

las personas sean nacionales o extranjeras circulen libremente en el territorio peruano, de
tal manera que no puede imponerse limites o restricciones a dicho derecho. No solo se debe
a eso, ya que también las personas cuentan con autodeterminacion, mediante la cual tienen
libertad para desplazarse o disponer de ese derecho como mejor le convenga, de tal manera
nadie puede interrumpir ese derecho. En esa orientacion, el Tribunal Constitucional a esta
idea complementa con que el derecho a la libertad de transito implica que es una facultad
de las personas que permite “el ejercicio del atributo de ius movendi et ambulandi” y con
ello la posibilidad de desplazarse libremente, segun “las propias necesidades y aspiraciones
personales, a lo largo y ancho del territorio, asi como a ingresar o salir de €1, cuando asi se

desee” (Exp. N.° 2876- 2005-PHC/TC).

El derecho al libre transito es parte de algo mas general, como el derecho a la libertad. A
través de dicho derecho se concreta el libre desarrollo de la persona, a su vez, se puede
realizar el uso de los diversos servicios publicos o privados. El ejercicio de este derecho
puede realizarse de forma individual o colectiva, ademds, los medios que pueden
emplearse para concretizar el ejercicio de dicho derecho son diversos. No se limitan a
medios usuales o habituales (Exp. N.° 02452-2018-PHC/TC fj. 4 y 5). La idea de la
libertad es que la persona puede configurar su ser de acuerdo con sus propias intenciones
y propositos personales. Esto implica que la libertad es parte esencial del ser humano para
conseguir bienestar y plenitud. Esa es la razon por la que en el Estado Constitucional se
considere como un derecho preciado y esencial. No puede imaginarse una organizacion
juridica y estatal fuera de la libertad, debido a que es su fundamento. Sin libertad ninguna
sociedad puede construirse. De ahi que cualquier forma de limitacion o restriccion hacia
este derecho sea reforzada, es decir, que existan mecanismos y procedimientos muy
complejos, ya que la regla serd siempre el respeto del derecho a la libertad. Con mucha
pertinencia se dice que “el respeto de los principios de legalidad, igualdad, interdiccion
de la arbitrariedad y proporcionalidad cuando se trate de la aplicacién de medidas que

intervengan en los derechos fundamentales™ (Avila, 2011).

Finalmente, debemos considerar que la libertad personal no es un derecho absoluto, sino
que a pesar de todo lo que pueda significar, tiene limites. En la doctrina y la jurisprudencia
suele mencionarse que la “libertad personal, en cuanto derecho fundamental, no es
absoluta e ilimitada” (Suarez, 2020). Las limitaciones al derecho a la libertad se realizan

para permitir la convivencia y la paz social, sin embargo, no hay que olvidar que la regla
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que se aplica segun el literal f) del numeral 24 del articulo 2 de la Constitucion es que
nadie puede ser ni detenido ni privado de su libertad. Tomando nota de este tltimo punto,
entonces cabe preguntarse ;cuando se debe limitar la libertad? En el ambito del derecho
penal se asume que el derecho a la libertad se restringe por la comision de un delito.
Existen dos formas de privar la libertad en el proceso penal, que consiste en la imposicion
de una medida de coercion de caracter personal y la expedicion de una sentencia
condenatoria (Sudrez, 2020). Cada medida coercitiva de caracter personal se diferencias
por el grado o intensidad, es decir, que existen unos que son mas intensos y otros que son
menos. En el primer grupo se tiene: (i) detencion (articulos 259 al 267), que comprende
la detencién policial, arresto ciudadano, detencion judicial preliminar, detencion
convalidada y detencion incomunicada, (ii) prision preventiva (articulos268 al 285) y (iii)
internacién preventiva (articulos 293 al 294). En el segundo grupo se incluye: (i)
comparecencia (articulos 286 al 289), (ii) detencion domiciliaria (articulo 290), (iii)
impedimento de salida del pais (articulos 295 al 296) y (iv) suspension preventiva de

derechos (articulos 297 al 301) (Casacion N.° 292-2019/Lambayeque).

2.2.2. La prision preventiva en el Estado Constitucional

El Estado Constitucional buscar tutelar los derechos fundamentales y asegurar el respeto
al principio juridico de supremacia constitucional, con la intencién de buscar la
consolidacion del derecho y la justicia, al mismo tiempo, que sea la base para la actuacion
de los poderes del Estado y el sistema juridico. Si partimos de esa idea, entonces, el
principio-derecho de dignidad humana es la que juega un rol vital en la configuracion del
sistema juridica. Esto exige que el ser humano sea tratado como fin en si mismo y no
como un medio. En esa perspectiva, el articulo 1 de la Constitucion, dispone que “[l]a
defensa de la persona humana y el respeto de dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado” (Exp. N.° 00024-2010-Al/TC fj. 37). Tal condicién exige que todo el
ordenamiento juridico se alinee segin los mandatos que derivan de la Constitucion. Eso
implica que el derecho penal actia bajo los alcances de la Constitucion. En este caso, la
restriccion de la libertad mediante la prision preventiva requiere de ajustarse a la
Constitucion e instrumentos internacionales, tal como se desarrolla en esta investigacion.
No solo eso, adicionalmente, debe usarse criterios o herramientas estrictas como el test

de proporcionalidad para intervenir legitimamente en los derechos fundamentales.

Existe en el sistema juridico la posibilidad que durante (o dentro) del proceso penal se
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restrinja el derecho fundamental a la libertad de las personas de forma preventiva. Esta
situacion, hay que destacarlo, ocurre de forma excepcional por més que se diga que
nuestro sistema juridico es garantista o se rige bajo los postulados del Estado
Constitucional (Ferrajoli, 2001; Ferrajoli, 2006; Ferrajoli, 2008). Esto ocurrira,
evidentemente, de forma excepcional porque la privacion de la libertad no es una regla,
sino una excepcion a la regla. Desde una concepcion filoséfica y juridica la libertad es un
estado natural al cual el ser humano aspira para su realizacién, en consecuencia, la
restriccion del mismo se produce bajo circunstancias muy rigidas y respetando las
atribuciones constitucionales, en especial, por las autoridades que proceden a limitar el
derecho. Tal es asi que se produce una fuerte tension entre el sistema penal acusatorio,
que busca asegurar la libertad y el respeto escrupuloso por las garantias, y la facultad del
Estado de perseguir, asi como sancionar los delitos. La idea es que el Estado a través de
los 6rganos que persiguen el delito deben romper el derecho a la libertad con argumentos
y evidencias suficientes. Eso en coherencia con las exigencias derivadas e impuestas por

el Estado Constitucional y el garantismo.

La organizacion del derecho constitucional y derecho penal en el Pert se basa en la
defensa de la persona, su dignidad y sus derechos fundamentales. En este ultimo caso,
incluye a la libertad. En el caso de la libertad, evidentemente, se considera que es un valor
supremo porque el Estado moderno y el integro del constitucionalismo se organizan sobre
el respeto del mismo. Esa es la razon por la que la prision preventiva, por ejemplo, debe
usarse de forma restringida y limitada porque es un derecho humano capaz de asegurar la
realizacion de la persona en sus diversas manifestaciones. Si se limita la libertad,
entonces, también se restringe el ejercicio de los demés derechos —incluida la vida—
porque sin derechos no se podra realizar ninglin tipo accion en favor de los otros derechos.
Con esa perspectiva, en el Estado Constitucional se impide la restriccion del derecho a la
libertad, salvo que medien justificadas razones que estén fehacientemente demostradas.
Considerando que los derechos no son absolutos, sino que aceptan restricciones validas

cuando fuese necesario y, especialmente, aplicando un procedimiento especializado.

El mandato de prision preventiva es una medida de coercion personal que puede adoptarse
en el marco de un proceso penal, cuya finalidad es limitar el derecho a la libertad en aras
de asegurar la ejecucion de una eventual sentencia condenatoria, la imposicion de la
sancion penal se entiende que es probable. Empero, la idea es que concurran de por medio

diversas medidas y mecanismos que tienen que ver con cierto grado de presuncion de
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peligro de fuga y cierto grado de presuncion de riesgo de perturbacion de la actividad
probatoria, si ambas situaciones logran demostrarse que concurren, entonces, se podra
estimar la imposicion de la prision preventiva. He alli la razon por que en el momento en
que se solicita e impone la prision preventiva, imperativamente, se debe argumentar la
necesidad, la idoneidad y proporcionalidad de la medida. Eso quiere decir como es que
se correlaciona con la restriccion del derecho a la liberta y, por ende, como se demuestra
la aplicacion de los presupuestos materiales fijados por el Codigo Procesal Penal en los

articulos 268, 269 y 270.

El Tribunal Constitucional ha precisado que la detencion judicial preventiva es una
medida que restringir provisionalmente la libertad fisica, sin embargo, su aplicacion de
por si no resulta inconstitucional porque no comporta una medida punitiva ni afecta la
presuncion de inocencia que asiste a todo procesado (Ferrer, 2017; Finkelstein, 2004). Y
desde el punto de vista legal se justifica porque se deben comprobar la concurrencia de
motivos razonables y proporcionales para su dictado. Si bien se plantea de ese modo en
ese extremo, sin embargo, hay que destacar que la prision preventiva no puede dictarse
con prescindencia de las reglas y exigencias impuestas por la Constitucion asi como otros
instrumentos legales. Con relacion a eso, el Tribunal Constitucional en el Exp. N.© 01951-
2010-HC/TC, menciona que el dictado de la medida de prision preventiva debe suponer
el respeto de las reglas de la debida motivacion de las resoluciones judiciales, de tal
manera que pueda verificarse las razones que llevaron a su imposicion en un determinado
caso. Tengamos en cuenta que el articulo 268° del Codigo Procesal Penal de 2004 y la
jurisprudencia constitucional recaida en el Exp. N.° 01951-2010-PHC/TC, mencionan
requisitos concurrentes para dictar la prision preventiva, que consisten en: (i) existencia
de fundados y graves elementos de conviccidn, cuya finalidad sea para estimar de manera
razonable que la comision del delito se vincula con el imputado o es quien participo, (ii)
sancién que se imponga sea mayor a cuatro afios de privacion de libertad y (iii)
antecedentes y otras circunstancias concretas aseguren razonablemente que el imputado
eludira la accion de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizara la averiguacion de la

verdad (peligro de fuga).

La Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que “todo individuo tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona” (articulo 3), en el mismo
sentido, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, reconoce que “Toda

persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales” (articulo 7°). Luego, el
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, contempla el derecho a la libertad
como un derecho esencial para el ser humano, por lo tanto, expresamente prohibe la
privacion de la libertad, a menos que existan causas justificadas para ello, los mismos que
deberan estar fijadas por la ley y debiendo guiarse por un procedimiento adecuado para
tal finalidad (articulo 9°). En el plano doméstico, la Constitucion de 1993 ha reconocido
como derecho fundamental el derecho a la libertad y seguridad personales (articulo 2°,
inciso 24, literal b), si es que se produje la restriccion del derecho, entonces, se debe
informar a la persona sobre los motivos de su detencion (articulo 139° inciso 15), con lo
cual va quedando claro que se trata de un derecho valioso y que se contempla como una
medida sumamente lesiva su restriccion. Con esta normativa, ademds, podemos inferir
validamente que la detencidén es una medida excepcional, puesto que afecta el derecho

fundamental a la libertad.

El derecho a la libertad tiene una alta valoracion en el sistema juridico peruano y a nivel
internacional. Partimos de la premisa que es un principio-derecho que ocupa un lugar
esencial en el sistema juridico. En tal contexto, la detencion previsional y cualquier tipo
de interferencia en dicho derecho debe ser una medida excepcional porque cuenta con una
alta valoracion axioldgica. Con lo cual queda claro que la restriccion o limitacion del
derecho a la libertad se debe realizar cuando sea necesario y que la sancion a imponerse
pueda hacerse efectivo, siempre que se compruebe la responsabilidad penal del imputado.
En el caso de una medida cautelar como la prisiéon preventiva, las exigencias son muy
exigentes. Como todavia no se trata de una determinacion de la responsabilidad penal de
forma fehaciente, sino que es preliminar y ocurre de forma provisional, entonces,
naturalmente se establece que la evaluacion de dicha medida esté sometida a los
principios de legalidad y proporcionalidad, ya que la medida debe ser legal por ser una
sancion prevista en las normas penales, al mismo tiempo, debe ser proporcional con la
finalidad que se busca (o lo que se desea impedir que ocurra) (Zavala, 2007; Miranda,

2014).

Las personas que cumplian mandato de prisién preventiva sin una sentencia o condena
firme son varias, al menos, en la region latinoamericana. Frente a esa situacion se dijo
que era necesario eliminar la prision preventiva o buscar medidas mucho mas
satisfactorias para abordar el asunto de la prision preventiva, lo que pasaba por tratar el
tema de la criminalidad. Considerando que toda limitacién de la libertad mediante la

prision preventiva es una agresion al derecho a la presuncion de inocencia y el propio
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derecho a la libertad. Como la poblacidn carcelaria incrementaba, en especial, con presos
sin condena, se esperaba que desde el Estado se implementen politicas publicas para tratar
el problema y reducirlo (Wacquant, 2009; Christie, 2004). Esta situacion, incluso, fue
denunciado desde la Comision Interamericana de Derechos Humanos en 2013 que emite
el informe sobre el estado de la prision preventiva en América Latina y en ella menciona
que la aplicacion arbitraria e ilegal de la prision preventiva es un serio problema en
América Latina. Existe un abuso en la aplicacion de la medida cautelar de caracter
personal (prision preventiva), hecho que acarrea la deficiente administracion de justicia
o impregna negativamente la actuacion de los 6rganos que imparten justicia (Zaffaroni,
1992; Zaftaroni, 2009). Con ello se establecid que el uso no excepcional de la prision
preventiva constituye un problema grave en varios paises de la region de América Latina.
En medio de ello, naturalmente, no se puede asegurar la proteccion del derecho a la

libertad.

También hubo oportunidad para destacar que la prision preventiva al ser un grave
problema de cardcter estructural en la region tiene una incidencia negativa en la
administracion de justicia, en especial, en su imagen. Cuando se demuestra que la persona
que ha sido encarcelada mediante una medida cautelar, aparece una sensacion de
injusticia extrema que impide analizar adecuadamente el sistema de administracion de
justicia. Tal circunstancia debe ser superada porque en el Estado Constitucional y, mas
aun, en un esquema de administracion de justicia de corte garantista lo que debiera primar
es que la aplicacion de la prision preventiva sea residual, tal como se predica en los
instrumentos internacionales, normativa constitucional y la jurisprudencia. Existe una
politica en marcha que consiste en restringir la aplicacion de la prision preventiva desde
la jurisprudencia y la normatividad, sin embargo, esa situacion no es suficiente porque
requiere de mayores esfuerzos que comprenden desde ofrecer criterios o pautas claras a
los operadores juridicos, en especial, los jueces al momento de evaluar la imposicion de
la medida cautelar (Rodriguez, 1998; Rubio, 2005). Al mismo tiempo, debe suponer
adopcion de politicas publicas transversales desde las diversas instancias del poder

publico.

En la Convencion Americana de Derechos Humanos y el sistema interamericano de
derechos humanos, la prision preventiva no se encuentra regulada taxativamente. En la
Convenciéon ADH se precisa que “nadie puede ser sometido a detencion o

encarcelamiento arbitrario”, luego se dispone que “toda persona inculpada de un delito
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tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad” (articulo 8.2). Tomando en cuenta estos aspectos, ademas, siguiendo la
doctrina y la jurisprudencia, podemos indicar que la prision preventiva es una medida de
caracter excepcional y como tal debe ser proporcional. Eso quiere decir que la imposicion
de la misma se tiene que producir cuando sea necesario y verdaderamente asegure los
fines del proceso, al mismo tiempo, se prevé que su dictado no se condiciona al tipo de
delito y tampoco tiene como referencia la gravedad ni en el resultado del delito. Estos con
algunos contenidos minimos que deben respetarse para imponer un mandato de prision
preventiva, la misma que cumpla los estdndares constitucionales y convencionales. Tal
como se sabe, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que la
prision preventiva no debe ser la regla general, es decir, quienes sean juzgados deben

tener trato basado en el respeto del derecho a la libertad (articulo 9.3).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que los estados deben
racionalizar la aplicacion de la prision preventiva, debido a que actualmente se ha
producido el hacinamiento carcelario (Llobet, 2016). Cada Estado es responsable de
implementar medidas de revision e implementacion de mejoras en aras de preservar el
derecho a la libertad, al mismo tiempo, buscar medidas alternativas a la prision
preventiva. En ese sentido, se recomendd que los estados de la region deben adoptar las
medidas judiciales, legislativas, administrativas y de otra indole para corregir y disminuir
la aplicacion de la prision preventiva (Londofio, 2012). Como en este tipo de medidas no
se ha determinado la responsabilidad penal, entonces, lo que corresponde es analizar otros
mecanismos menos lesivos con el derecho fundamental a la libertad, de tal manera que la
privacion de la libertad se produzca en aquellos casos donde la responsabilidad penal se
ha establecido objetivamente. Y es una regla general exigir a los estados que se encarguen
de garantizar que la prision preventiva sea de cardcter excepcional y limitada por los
principios de legalidad, presuncién de inocencia, necesidad y proporcionalidad (Suarez-
Rodriguez, 2012; Roxin, 2002). Si bien en algunas jurisdicciones no se podra eliminar
dicha medida, al menos, que su aplicacidon se rija por los principios y contenidos que

acabamos de indicar.

La prision preventiva en el proceso penal debe respetar y observar el tiempo de duracion
de la medida, el impacto en la sociedad, la proporcionalidad y la legitimidad. Si esas
condiciones no se cumplen, entonces, inmediatamente debe buscarse la aplicacion de

medidas alternativas o sustitutivas. Una medida que limita la libertad no implica
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solamente que privar ese derecho, sino que también vulnera la dignidad y la buena imagen
del procesado. Esa es la razon por la que el estandar convencional para dictar un mandato
de prision preventiva dispone que se produzca cuando sea estrictamente necesario (sea de
manera excepcional). La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su oportunidad,
menciond que los Estados se hacen responsables cuando se imponen medidas de prision
preventiva arbitrarias (caso Tibi vs. Ecuador). Lo que se dijo, en concreto, es que la
adopcion de la medida excepcional de prision preventiva debe estar guiada por criterios
como son: (a) presuncion de inocencia, (b) peligro de fuga, (c) riesgo de comision de
nuevos delitos y (d) investigacion necesaria. También deja en claro que la prision
preventiva es una medida cautelar que no tiene implicancias punitivas. Lo que guarda
coherencia con lo que dicen los instrumentos internacionales, ya que la prision preventiva
no debe ser la regla general, porque limitaria el derecho a la libertad (como Ia

responsabilidad penal no ha sido atin establecida con claridad).

En reiteradas oportunidades, los requerimientos de prisiones preventivas se justifican en
una transcripcion del contenido normativo del Cédigo Procesal Penal, concretamente,
relaciondndolo con los presupuestos materiales del articulo 268, el articulo 269 y el
articulo 270. En ese sentido, se nota la ausencia de argumentacion y desarrollo juridico
para la aplicacion del caso concreto sobre los alcances de la prision preventiva. Lo que se
exige desde la normativa internacional y los estandares jurisprudenciales es que se evalie
los elementos facticos y los elementos que permitan corroborar la vulneracién del
derecho, con la mediaciéon de una labor argumentativa robusta. Considerando que se
limitara el derecho a la libertad del procesado o investigado en el proceso. Con lo cual
puede establecerse que la imposicion de la prision preventiva debe suponer el estricto
apego a las reglas convencionales y constitucionales. La privacion de la libertad sin el
adecuado analisis de los presupuestos y exigencias constituye una arbitrariedad. Como en
paises latinoamericanos no son rigidos en la aplicacion de la prision preventiva, entonces,
hay que aspirar a que sea la excepcion y no la regla. Y eso se alcanza aplicando las reglas

y estandares mas exigentes.

En el pais uno de los temas que ha despertado mucho interés es la prision preventiva. Ha
corrido mucha tinta y se han realizado diversos foros de discusion sobre los alcances de
dicha medida. Mucho desarrollo tedrico tanto a nivel penal y constitucional, incluso,
buscando fundamentacion en el derecho internacional. Con razoén y mucho acierto ello ha

ocurrido y es necesario que sea asi, puesto que es una medida cautelar de caracter
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personal, la mas severa en nuestro ordenamiento, puesto que limita temporalmente la
libertad, aunque esa no sea su finalidad o proposito. No solo ello, ademas, durante los
ultimos afios viene siendo aplicada de forma desmedida por los operadores juridicos, tal
es asi que en la praxis juridica se habla de que la prision preventiva se ha vuelto en la
regla en vez de que sea una excepcion. Hasta el momento diversos instrumentos
internacionales, normas constitucionales, normas penales e, incluso, la jurisprudencia de
diversos organos ha considerado que dicha medida solo debe usarse como una excepcion,
mas no como una regla. Empero, en la practica juridica del pais las cosas se han entendido
mal y se viene aplicando en diversos casos (Ovejero, 2006; Mir Puig, 1994; Mir Puig,

1996).

También se ha detectado que la evaluacion sobre el peligro procesal no se evalua de forma
idonea y razonada, pues el imputado tiene que encontrarse en una posicion que realmente
ponga en peligro el curso regular del proceso. Si ello no se corrobora, entonces, no queda
otra opcion que declarar inconstitucional dicha medida si es que fue dictada con
anterioridad, pero si no ocurri6 ello, entonces, desestimar el pedido. En la imposicion de
la prisioén preventiva han primado las especulaciones o apreciaciones subjetivas, que han
puesto en peligro el derecho a la libertad de las personas (Cruz, 2012). No se ha evaluado
correctamente la motivacion ni la razonabilidad de la medida, lo cual significa poner en
riesgo derechos fundamentales y, principalmente, contravenir una garantia basica del
Estado Constitucional: la motivacion de las decisiones al momento de restar libertades o
derechos. Si esa garantia queda vaciada por los operadores juridicos, entonces, existe alta
probabilidad de que las bases del Estado Constitucional estén siendo minadas con
pequetias acciones, pero que al final si la vemos en el marco de un conjunto o de forma
global, encontraremos que el resultado es mucho mas lesivo (Claus, 2000). ;Cual es la
razon por la que decimos esto? Responde a que la limitacion de la libertad mediante la
prision preventiva se puede convertir en una practica comun y eso es lo que debe

impedirse.

La imposicion de un mandato de prision preventiva en el Estado Constitucional y a la luz
del garantismo penal, debe respetar y observar los principios: (i) la proporcionalidad y
(i1) la motivacion de las decisiones judiciales (o cualquier tipo de medida orientada a
limitar derechos y libertades) (Badeni, 2006). En tal perspectiva, se parte de la idea que
la libertad personal es un derecho fundamental que tiene una maxima importancia en el

sistema juridico peruano (Pazo, 2014), sin embargo, al igual que todo derecho, puede ser
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limitado validamente cuando fuese necesario. Su limitacion se producira cuando se emita
una decision judicial o fiscal que desarrolle de forma detallada sobre la pertinencia de la
medida, al mismo tiempo (Nardiello, 2007; Neyra, 2012). tiene que quedar demostrada
que es proporcional. Eso se traduce en que los cargos imputados al investigado deben dar
a conocer que existe una sospecha grave que lo vincule con la comision de un delito. Esta
situacion, previa evaluacion de la proporcionalidad y la correcta motivacion, debe ser alta.
Si una vez evaluada esos aspectos se justifica la imposicién de una medida de coercion
personal como la prision preventiva, entonces, quedara justificada porque ha logrado
superar los estandares o condiciones minimas exigidas por la Constitucion, los
instrumentos internacionales y, por supuesto, la jurisprudencia relevante sobre la materia

(Nieva, 2012).

El dictado de la prision preventiva sera constitucional cuando el fiscal y, por supuesto, el
juez argumente correctamente sobre los alcances de dicha medida cautelar. La idea es que
debe concurrir una imputacion concreta de los hechos materia de investigacion, lo que
viene acompanado de la adecuada motivacion donde se expongan los argumentos y
razones de forma objetiva. Una manera de asegurar y alcanzar ese objetivo es que se
cumplan con las exigencias previstas por las normas constitucionales y convencionales
sobre la imposicion de la prision preventiva, pues son estandares o parametros objetivos.
No solo eso, adicionalmente, la valoracion debe realizarse mediando una labor
argumentativa objetiva con los elementos o situaciones que el hecho concreto ofrece. Una
medida limitativa de la libertad no puede imponerse de forma abstracta, sino que su
valoracion también debe ser concreta. Esto ultimo va intimamente conectado con la
presencia de un estandar probatorio que debe ser satisfecho al momento de evaluacion
una prision preventiva, con ello el juez o fiscal pueden contar con un esquema objetivo al

momento de dictar o solicitar la prision preventiva. También se reduce la discrecionalidad.

La imposicion de la prisién preventiva no puede estar justificada en razones de que el
Estado carezca de recursos o que se encuentre incapacitado para perseguir el delito. No
se puede trasladar al individuo la incapacidad para actuar del Estado, puesto que si se
constata que el poder publico limita el derecho a la libertad con esa justificacion, entonces,
se vulnera el derecho a la presuncion de inocencia (Figueroa, 2014). Ninguna garantia
dispuesta a favor del ciudadano debe ser removida y limitada por el Estado. Tomando en
cuenta ello, se procedid a establecer como una garantia el principio de proporcionalidad

porque el ciudadano debe contar con garantias y refuerzos que impidan
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que se limite con facilidad sus derechos. Como nos encontramos en un Estado donde rige
el respeto hacia los derechos, entonces, este principio deberia ser aplicado de manera
indiscriminada y con carécter sine qua non en todas las decisiones, sean estas de caracter
fiscal o judicial, lo cual denota necesariamente una labor en justicia que tenga por objetivo
lograr estados tuitivos reforzados del derecho de libertad personal (San Martin Castro,

2014; Barrita, 1990).

2.2.2.1. Definicion y alcances

La prision preventiva al ser una medida persona coercitiva se configura como un
mecanismo utilizado en el proceso penal para asegurar su eficacia (Sanchez, 2006; Pastor,
2004). Se plasma en que el imputado es privado de su libertad con anterioridad a que
exista una sentencia firme que lo reconozca y disponga. Los aspectos que
obligatoriamente se observan en este tipo de medidas es la legalidad, proporcionalidad,
excepcionalidad, jurisdiccionalidad y motivacion (Pastor, 1995). Y de esa manera cumpla
con su finalidad de ser instrumental y provisional, ya que Unicamente se orienta al
aseguramiento del desarrollo y resultado del proceso penal (Paredes, 2017). Muchas veces
los investigados suelen emplear diversas estrategias para deshacerse o sustraerse de la
accion penal, sea fugandose o perturbando la actividad probatoria (Embris, 2011). Si el
imputado es capaz de hacer ello, entonces, el proceso penal se pone en riesgo, es decir, el
resultado del mismo no puede asegurarse, en ese caso, es mejor adoptar ese tipo de
medidas como la prision preventiva (Reategui, 2006). En ese sentido, evidentemente,
puede tener justificaciéon y que su uso sera excepcional. La regla dentro del Estado
Constitucional es que las libertades y los derechos queden indemnes de cualquier tipo de

agresion que puedan ocasionar los poderes publicos o privados.

La prision preventiva es una “medida de coercion personal de naturaleza cautelar, no
punitiva, que priva al imputado temporariamente de su libertad fisica, ambulatoria o de
locomocion y cuyo objeto es garantizar los fines del proceso penal mediante la
neutralizacion del peligro de fuga y/o del riesgo de entorpecimiento probatorio en
aquellos supuestos en que no resulte procedente una medida de coerciéon menos gravosa”
(Suarez, 2020). Es concebida como una medida cautelar que persigue y asegura el
resguardo de los fines del proceso penal, con la intencion de que la ley penal sea aplicada
efectivamente una vez que se descubra la verdad. Mientras tanto con esta medida se

reduce el riesgo y peligro que puede existir por parte del imputado de sustraerse del
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proceso. Un asunto importante es que este tipo de medidas nunca son un fin en si mismo,
pues estan condicionados o bajo sujecion de fines mayores (Pereira, 2006; Pujadas, 2008;
Mosquera, 2005; Mufioz, 2006).. Con la prision preventiva lo que se hace es neutralizar
los peligros que puede concurrir al momento de que se desarrolla el proceso penal
(Chacon y Natarén, 2014), es decir, impide u obstruye para que se determine la
responsabilidad penal. Con todo ello, naturalmente, desde la perspectiva constitucional
se admite la limitacion de la libertad durante el desarrollo del proceso penal porque
pretende asegurar dos fines muy importantes: (i) el proceso penal cumpla con su finalidad
para descubrir la responsabilidad del imputado y (ii) la imposicion de la pena

correspondiente una vez que suceda lo anterior.

En la doctrina con claridad se dice que la “utilizacién de la prision preventiva —o de
cualquier otra medida personal— para satisfacer demandas sociales de seguridad, mitigar
la alarma social, evitar la reiteracion delictiva, o anticipar los fines de la pena, carece de
justificacion en un Estado Democratico de Derecho” (Del Rio, 2007). Aplicar de esa
manera la prision preventiva quiebra los aspectos basicos del Estado Constitucional, que
son el derecho la presunciéon de inocencia, el principio de proporcionalidad y
desnaturaliza el objetivo de este proceso, que consiste en asegurar los objetivos del
proceso penal. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en varias oportunidades
ha sefnalado que la prision preventiva solamente se aplica cuando sea estrictamente
necesario, eso quiere decir para que no impida el desarrollo del proceso, a partir de ahi se
considera que dicha medida es cautelar, mas no punitiva. En la misma linea razona el
Tribunal Constitucional, al indicar que la prision preventiva busca salvaguardar el trabajo
adecuado de los 6rganos jurisdiccionales (asegurar la eficacia del proceso penal), por eso

es de caracter cautelar y no es una sancion punitiva anterior.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos defini6 a la prision preventiva como
periodo de privacion de la libertad de un individuo que se presume que ha cometido un
delito. Su imposicion responde a la orden de una autoridad judicial. Su fin es que el juicio
se realice correctamente y para que sea asi se necesita de la reclusion del inculpado, en
aras de que no pueda perturbar u obstaculizar el desarrollo del proceso, principalmente,
que las investigaciones se traben o frustren. Se sustenta en razones de caracter objetivo
que debe suponer que el procesado no comparezca a juicio o eludiria la acciéon de la
justicia (Manriquez, 2020; Manzini, 2011). Esto demanda la presencia de un grado de

cognoscibilidad elevado por parte del 6rgano que solicita la medida y de quien la dicta,
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lo que nos lleva a afirmar que la participacion se encuentre altamente comprobado. Y
también que el proceso sea capaz de alterar los hechos o situaciones delictivas en la que
se encuentra envuelto. Con otras palabras, estamos afirmando que la finalidad de la
detencion preventiva se orienta a que la persona procesada comparezca al proceso y

cumpla con la futura pena que se le impondra.

La prision preventiva no responde a una actuacion arbitraria del érgano que la solicita o
impone, sino que es justificada en razones de respeto del derecho a la libertad. En el
Estado Constitucional no estamos dispuestos a aceptar que con una medida cautelar se
restrinja el derecho a la libertad, si fuese asi estariamos admitiendo que la dignidad y la
presuncion de inocencia no son facilmente restringibles cuando ello no es asi. Toda
limitaciéon de derechos necesariamente responde a una correcta valoracion de las
situaciones concretas y normativas existentes para el mismo. Esa es la razén por la cual
la prision preventiva se considera como una medida cautelar excepcional, que se rige por
los principios de legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y proporcionalidad. No
queda ahi, ademas, cualquier sociedad que se precie de ser democratica y defensora de
los derechos no puede permitir que el derecho penal y sus instituciones actiien contrario
a sus fines, es decir, el derecho penal en sociedades democraticas protege derechos y los
valores esenciales de una comunidad politica. Al afirmar eso estamos considerando que
la prisioén preventiva también tendrd que operar en la misma direccion, por eso no puede
entenderse que sea un instrumento orientado hacia la anulacion de derechos o una especie

de politica criminal adoptada por el Estado.

La principal herramienta para luchar contra la criminalidad es el derecho penal, mas no
una medida cautelar de caracter personal. Este solamente es para asegurar la eficacia del
primero. También al interior de los estudios de caracter procesal-penal esta medida es
tomada como instrumental, es decir, no pueden sirve como un medio para combatir la
criminalidad o realizar control social del delito. Esto, claramente, le corresponde al
derecho penal (mediante la aplicacion de las instituciones generales del derecho penal) y
la politica criminal que estan disefiadas exclusivamente con ese fin. Colisiona con muchos
derechos la aplicacion de la prision preventiva, tales como el derecho a la libertad o la
presuncion de inocencia, por eso se predica que es de caracter excepcional porque no ha
llegado a verificarse la responsabilidad penal del imputado. Mientras las cosas se
entiendan asi, entonces, lo corresponde es que la prision preventiva sea considerada como

una medida que pueda facilitar el desarrollo del proceso principal, pero en ningiin caso y
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supuesto se arroga las facultades del derecho penal general o se justifica como una politica

criminal.

Tabla 1 Definiciones sobre prision preventiva

Autor

Barrita
(1990)

Ferrajoli
(2001)

Miranda
(1997)

Fernandez
(2005)

Montanes
(2009)

Llobet
(2009)

Manzini
(2011)

Avalo
(2013)

Nogueira
Alcala
(2005)

Nieva
(2016)

La presuncion de inocencia y prision preventiva

Concepto

La prision preventiva, al igual que la pena, supone a nivel
factico privacion de un bien. Se trata, por cierto, de uno
de los bienes mas relevantes del ser humano: la libertad.
Tal medida se impone a través de autoridades
competentes, en este caso, es decretada por el o6rgano
jurisdiccional.

Es considerada como garantia de libertad y de verdad.

El acusado durante el desarrollo del proceso penal debe
ser tratado como inocente. En la medida que la
culpabilidad se determina con una sentencia
condenatoria.

Cumple varias funciones la presuncion de inocencia: (i)
exige la presencia de determinados requisitos en la
actividad probatoria para que sirva de base a una
sentencia condenatoria (funcion de regla probatoria) y (i)
actla como criterio decisorio en los casos de
incertidumbre acerca de la quaestio facti (funcion de
regla de juicio).

La presuncion de inocencia se toma como un trato de
pureza y transparencia en el comportamiento del ser
humano.

La presuncién de inocencia no es una regla que suponga
la liberacion de una actividad coercitiva, de lo contrario,
se admitiria que ningin proceso penal pudiera ser
realizado.

La presuncion de inocencia no se considera como una
garantia que asegura el comportamiento impoluto, sino
que se debe tomar en cuenta que una persona esta en el
marco de un proceso donde minimamente existen
pruebas para acusarlo.

El término presuncién de inocencia indica que todo
comportamiento anterior fue virtuoso y conforme a las
reglas.

El derecho a la presuncion de inocencia reviste de
garantias juridicas a la persona imputada de un delito.

Es el principio directriz que orienta el desarrollo del
proceso penal.
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Las reglas en el derecho penal y, principalmente, la Constitucion es que toda persona tiene
derecho a la libertad. Y si se imputa la comision de un delito a una persona, este tiene el
derecho a la libertad hasta que se compruebe que ha sido responsable de un hecho punible.
Es el motivo principal por la cual en Estado Constitucional y desde el garantismo penal se
considera que la privacion cautelar de libertad es excepcional. Tampoco debe pasar
desapercibido que nos encontramos en un contexto donde reina el respeto de los derechos,
al menos asi se entiende en el discurso constitucional, puesto que son el contenido y la
sustancia del derecho. Una comunidad politica se organiza sobre los derechos y su
intencion es optimizarlo. Los derechos tienen una proteccion reforzada al punto que no
pueden ser vencidos en cualquier momento y circunstancia (Montafiés, 1999; Montafiés,
2009). El Estado y la sociedad en su conjunto de se encargan de la realizacion de los
derechos. Con lo cual debe quedar claro que cualquier limitacion de la libertad es
considerada como excepcional y, en realidad, de cualquier derecho. Si esa es la filosofia
que impera en la actualidad, entonces no podemos pensar que mediante una medida

cautelar como la prision preventiva pueda de plano privarse la libertad.

2.2.2.2. Caracteristicas

Los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion y los tratados sobre derechos
humanos, mencionan que el derecho a la libertad debe ser la regla comun de interpretacion
y punto de partida. Si eventualmente se produce alguna especie de limitacion de derechos
se debe acudir al principio de proporcionalidad, que es un método o instrumento aplicable
a toda limitacion de derechos. De tal manera que se asegure que dicha medida sea idonea,
ademds debe perseguir la buisqueda de un fin legitimo del Estado. Sea necesaria y
proporcionalidad la medida. Como la prisién preventiva es entendida como subsidiaria y
de ultima ratio, entonces, se espera que su imposicion respete y aplique escrupulosamente
el test de proporcionalidad. En ese punto, en diversos lugares, se ha referido que el

juzgador debe asegurar la proteccion del derecho a la libertad y la accidon judicial

tendiente a limitar el derecho a la libertad debe estar orientada por legalidad,
proporcionalidad, excepcionalidad, jurisdiccionalidad y motivacion de la resolucion
(Bernal, 2005). Con ello se llega a leer y comprender a la prision preventiva como “una
institucion subsidiaria” (Del Rio, 2007), al mismo tiempo, que debe estar adecuadamente

justificada, es decir, motivada.
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La prision preventiva es una medida excepcional. Su imposicion demanda la evaluacion
de la concurrencia de presupuestos establecidos en la ley procesal. Estos deben ser
demostrados por el fiscal al momento de postular la medida, de tal manera que el juez
dicte la medida, ademas, deben ser comprobados para evitar que se prive la libertad
injustamente o inadecuadamente (Ramos y Palomino de la Cruz, 2017). Consideremos
que el derecho que sera objeto de limitacion es la libertad, que es protegida por la
Constitucion. Como nos encontramos enmarcados en un sistema procesal penal de corte
garantista, la exigencia que se impone alli es que debe garantizarse el respeto de los
derechos fundamentales de quienes se encuentran comprendidos en el marco de un
proceso penal. En este sistema procesal lo que se busca es asegurar la libertad y minimizar
la intervencion del Estado en la imposicion de la pena (Dei Vecchi, 2013). Teniendo en
cuenta que el derecho penal opera como ultima ratio, puesto que la sancidon y privacion
de la libertad requiere un juicio estricto de actuacion de pruebas, determinacion de la
responsabilidad penal, entre otros. Con todo eso, naturalmente, la privacion de la libertad
transita un proceso largo y riguroso, ello en aras de evitar que la misma se produzca

vulnerando derechos.

La prision preventiva es una medida que consiste en el sometimiento de una persona
sospechosa de haber cometido un delito a la privacioén de su libertad. Tiene un caracter
previo a la declaracion de culpabilidad. Existe enfrentamiento entre dos intereses:
presuncion de inocencia (nadie puede ser considerado ni tratado como culpable hasta
comprobar su responsabilidad) y obligacion del Estado de perseguir y castigar la comision
de delitos (Miranda, 2017). Mediante la prision preventiva se impone al imputado una
medida previa para que comparezca al proceso en aras de que con la pena impuesta
cumplan con su responsabilidad. Esta medida debe ser proporcionada al hecho ilicito
tipificado. Ello al constatarse que la privacion de la libertad mediante la prision preventiva
significa restringir un derecho fundamental, sin que se haya comprobado la
responsabilidad penal y vulnerando el principio de presuncioén de inocencia (Miranda,

2017). La preocupacion que motiva a imponer la prision preventiva es que la persona

investigada no pueda boicotear o frustrar la accion de la justicia, sea fugandose,
manipulando u obstaculizando la actividad probatoria. Empero, a pesar de todo tal medida
contintia siendo una medida de wultima ratio, que tiene limites estrictos porque lo mas

importante es no transgredir derechos arbitrariamente.

La prision preventiva es medida precautelar que restringe en derecho a la libertad

35



personal. La argumentacion que debe desplegarse para limitarla no debe ser por meras
presunciones o afirmaciones sin corroboracion de la fiscalia o el juez. Requiere de hechos
facticos capaces de demostrar la responsabilidad y materialidad de elementos que
vinculan al imputado con el delito. Esta medida al Estado a adoptar disposiciones
necesarias orientadas a preservar la libertad, por eso la prisidbn preventiva debe
considerarse como excepcional y racional, siempre que cumpla con los parametros
legales. En esa posicion, la aplicacion de la prision preventiva debera partir por reconocer
que la privacion de la libertad es de ultima ratio y no se trata de una pena anticipada.
Tenemos que entender que en el Estado Constitucional el derecho penal tiene un caracter
preventivo, pero su aplicacion es restringida y sometida al respeto del principio de
legalidad (Galvez, 2017). Una medida cautelar no puede afectar la libertad personal y los
bienes constitucionales fundamentales. La imposicion de la medida se rige por el
principio de intervencion minima. Debido a que la libertad individual se encuentra

garantizada a nivel constitucional.

La prision preventiva es la medida cautelar que se aplica en el proceso penal como ultimo
recurso para privar de la libertad a una persona, siempre que resulte necesario y mas eficaz
que los medios alternativos. Continuando con esa orientacion, se infiere que la prision
preventiva es de caracter excepcional y no se discute ello. Debe existe una extrema
necesidad la que motiva su imposicion, mientras no exista ello entonces no vale la pena
aplicar o dictar prision preventiva. Si existen otras medidas alternativas o paralelas a la
prision preventiva debera optarse por ella. Si la medida se impone pasando por alto las
garantias como la presuncion de inocencia, la proporcionalidad o la minima intervencion
del derecho penal, existe el peligro de vulnerar el derecho fundamental a la libertad
injustificadamente (Gutiérrez de Cabiedes, 2004). Que la prisioén preventiva obre de esa
manera lo que asegura es que el ejercicio de la justicia se convierta en injusta,
adicionalmente, reprime el derecho del imputado. Muchas veces por aplicar esta medida
como una regla o algo generalizado se incurre en la afectacion de los derechos de una

persona inocente. En un Estado constitucional de derecho, la prision preventiva no
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responde a criterios de caracter retributiva y reivindicativa. El interés de privar la libertad
es asegurar que el imputado no perturbe las pruebas y el desarrollo del proceso penal,
ademads, en todo momento se debe resguarda la presuncion de inocencia (Gustavo, 2005).
Exige actuar conforme a la defensa de los derechos fundamentales, que es una regla que

debe ser cumplida y acatada en todo momento.

Tabla 2 Caracteres de la prision preventiva en el Cddigo Procesal Penal de 2004

CARACTERES DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL CODIGO PROCESAL PENAL DE 2004

Requisitos: legalidad, proporclonalidad, excepcionalidad,
Jurisdicelonalidad y motivacion de la resolucion que la tm-

o ponga
3 3
Caracteristicas: debe ser instrumental, provisional y es-
o tar destinada a procurar el aseguramiento del desarrollo

y resultado del proceso penal (mediante la evitacion de
los riesgos de huida y/o el entorpecimiento de la activi-
dad probatoria).

PRISION
PREVENTIVA
o e ALl i b ik el almial A
No es justificable su uso para satisfacer demandas s0-
cialos de seguridad, mitigar la alarma social, avitar la rel-
teracion delictiva, o anticipar los fines de la pena.
-

Debe aplicarse subsidiariamente frente a las demas me-
didas cautelares personales. debe vearificarse el cumpli-
miento de los requisitos exigidos por el articulo 268 del

CPF, y que no existe una medida cautelar menos intensa

pero iguaimente eficaz para lograr su fin,

| S

Fuente: Del Rio, 2007, p. 112

2.2.2.3. Presupuestos para la imposicion de la prision preventiva

En el pais, el Codigo Procesal Penal establece que para la imposicion de la prision
preventiva se necesita que: (a) existan fundados y graves elementos de conviccion para
estimar razonablemente la comision de un delito que vincule al imputado como autor o
participe del mismo, (b) sancidén a imponerse sea superior a cuatro afos de pena privativa

de libertad y (c) imputado, en razoén a sus antecedentes y otras circunstancias del caso

37



particular, permita colegir razonablemente que tratard de eludir la accion de la justicia
(peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacion)

(Sanguing, 2003). En la misma linea, en cuanto al peligro de fuga, el juez debera observar

la existencia de arraigo en el pais (domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y
de sus negocios o trabajo), gravedad de la pena, magnitud del dafio causado y ausencia
de una actitud voluntaria del imputado para repararlo (Gimeno, 2012). Estos elementos
rigen la aplicacion de la prision preventiva, de tal modo que no sea abusiva o lesiva de
los derechos fundamentales, al final lo que se busca es que toda restriccion del derecho a

la libertad pueda estar guiada por un estandar estricto y rigido.

Entre los presupuestos o elementos que conforman esta medida son: (a) peligro de fuga:
imputado no se sometera al proceso penal impidiendo su finalizacion, ha fugado o se
encuentra profugo, en tal situacion serda imposible ejecutar la pena y (b) peligro de
entorpecimiento probatorio: imputado destruird, modificara, ocultard, suprimird o
falseard medios de prueba, influird en coimputados o intimidara testigos, inducira a otros
a realizar tales comportamientos, importando un riesgo serio que dificultard la
investigacion (Suarez, 2020; Roxin, 2002). En virtud de esto se impone la medida de
prision preventiva. No obstante, eso no es todo, ademas, el juzgador debe evaluar ciertos
requisitos al momento de imponer este tipo de sancidon penal, que son: razonabilidad y
proporcionalidad. El primero implica que exista una justificacion suficiente que vincule
el hecho y motivos suficientes para limitar su derecho, esta situaciéon debe quedar
comprobado o tener alta certeza sobre el mismo. El segundo se refiere a que la prision
preventiva sea evaluada concretamente y que resulte totalmente necesario su imposicion,
es decir, que sea imposible esgrimir otro de medidas (Gutiérrez, (s/f), solo en esas
circunstancias podra dictarse la misma. Si existiese otra forma de conseguir el mismo fin
que la prisién preventiva, entonces se optara por ese, previa evaluacion de la prision

preventiva.

El analisis que se realiza para imponer la prision preventiva es que en el caso concreto se
verifique los requisitos exigidos por el articulo 268 del Cddigo Procesal Penal y
asegurarse que no existe una medida menos lesiva o dafiina de los derechos. Esta debe ser
excepcional y subsidiaria, eso podra darse cuando se asegure el respeto del principio de
proporcionalidad. Cuando se realiza una evaluacién objetiva al momento de aplicar la
prision preventiva, se cumple con que la misma tiene una naturaleza provisional, es decir,

el resultado final no siempre sera mantener privado de la libertad a través de esta medida,
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sino que sera temporal. Y en ese punto, adicionalmente, el principio de motivacion es
importante al momento de restringir y limitar los derechos fundamentales (De Romaiia,
2017). Cuando se motiva una resolucidon también se efectiia una valoracion de la situacion
concreta antes de imponer la prisidon preventiva, con lo cual se hace una valoracién de los
alcances y fines de la prision preventiva. A eso se denomina una forma de desarrollar

razones para evaluar la pertinencia del hecho que busca limitar derechos.

En los Exps. N.° 04780-2017-PHC/TC y 00502-2018- PHC/TC (acumulados) se indica
que los “indicios delictivos fundados™ del articulo 279, inciso 1, del Codigo Procesal
Penal, aluden a “nuevos elementos de juicio” que justifican el dictado de una prision
preventiva. Con lo cual, la aplicacion del articulo 279, inciso 1, del Codigo Procesal Penal
se encuentra justificada ante el surgimiento de nuevos elementos de conviccidon de
conformidad con el articulo 268. Esto se traduce en que debe examinarse de modo
copulativo en una prision preventiva: (a) existencia de fundados y graves elementos de
convicciodn para estimar razonablemente que el investigado puede estar vinculado con la
comision de un delito, (b) sancion a imponerse sea superior a 4 afios de pena privativa de
libertad y (c) segin sus antecedentes y otras circunstancias del caso particular, pueda
colegirse razonablemente que tratara de eludir la accidn de la justicia (peligro de fuga) u

obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacion) (Flores, 2013).

La prision preventiva y la presuncidon de inocencia tienen rango constitucional, ambas
figuras juridicas se reconocen en nuestro pais. El primero es una medida de caracter
excepcional que restringe el derecho a la libertad. El segundo es un derecho-garantia de
caracter general, que se aplica en todas las situaciones y circunstancias posibles. La
medida de prision preventiva exige la concurrencia de indicios suficientes para establecer
razonablemente que la persona sometida al proceso ha participado en el ilicito que se
investiga. También debe mediar una evaluacion de la proporcionalidad de la medida, solo
asi podra garantizarse que la imposicion de la prision preventiva responde a un criterio
objetivo y razonable que es capaz de privar de ciertos derechos por un determinado
tiempo. Cada irrupcion en la esfera de los derechos en el contexto del Estado
Constitucional siempre resultara injusta, ya que alli la idea es que ningtn derecho pueda

sacrificarse.

En términos generales lo que sabemos de la prision preventiva es que es una medida
severa y gravosa, segun el articulo 268 del Codigo Procesal Penal, requiere del

cumplimiento de determinados presupuestos para la imposicion de la prision preventiva,
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tales como son: (i) existan fundados y graves elementos de conviccion, (ii) sancion a
imponerse sea superior a los cuatro afios, (iii) los antecedentes u otras situaciones acerca
del imputado hagan pensar que tratara de eludir la accion de la justicia (peligro de fuga)
y obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacion) (Cubas, 2005).
Luego, los articulos 269 y 270 del mismo cuerpo normativo, se menciona que el peligro
de fuga como el peligro de obstaculizacién cuentan con requisitos especificos para su
aplicacion. Estos consisten en arraigo del imputado (arraigo domiciliario, familiar y
laboral), gravedad de la pena que se espera como resultado del procedimiento, magnitud
del dafio causado, comportamiento del imputado durante el procedimiento (u otro proceso
penal), donde el juez valora el posible comportamiento del procesado y pertenencia del
imputado a una organizacion criminal. En cuanto al peligro de obstaculizacion, se debe
examinar si el imputado es capaz de destruir pruebas, influir en el proceso mientras esté
libre y si puede influir en la decision de otros. En todos estos casos, el imputado debe
actuar dolosamente con la intencién de impedir el correcto desarrollo de la actividad

probatoria (Carrio, 1986; Carrion, 2016).

El articulo 268 del Codigo Procesal Penal peruano establece los presupuestos materiales
para dictar prision preventiva. Los presupuestos exigibles para la imposicion de la prision
preventiva se obtienen y recaudan durante los actos de investigacion. Cuando nos
referimos a los presupuestos de la existencia de fundados y graves elementos de
conviccidon que permitan estimar e inferir que la comisioén de un hecho punible vincule al
autor es muy importante en la imposicion de la medida coercitiva como es la prision
preventiva. En este punto, la responsabilidad penal todavia no se ha determinado
fehacientemente, sino que se demuestra la concurrencia de una fuerte conviccion de la
comision de un delito, sin embargo, la finalidad de la medida es privar de la libertad
valorando determinados presupuestos como la presencia de fundados y graves elementos
de conviccidn, pena a imponerse sea superior a cuatro afos, entre otros. El hecho de privar
la libertad ya supone una transgresion al derecho fundamental a la libertad, por lo tanto,
también se quiebra el derecho a la presuncion de inocencia. Constatando esa realidad la
Corte Interamericana de Derechos Humanos manifestd que la regla general para el
desarrollo de un proceso es el respeto a la libertad, mas aun si se trata de una medida
provisional como la prision preventiva. En esa perspectiva, si la responsabilidad penal de
una persona procesada no se ha demostrado fehacientemente, entonces, debe tratarsele
como inocente y en libertad (Caso C.P y L.I Vs. Ecuador, supra, parr. 101, y en el Caso

P.T y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre
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de 2012. Serie C No. 241, parr. 106; Caso B.L Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C No. 206, parr. 67)

La Sala Permanente de la Corte Suprema de la Republica indic6 que la imposicion de la
prision preventiva requiere de la acreditacion de hechos objetivos para fundamentar y
corroborar adecuadamente la imputacion de un eventual delito cometido. También
sostuvo que adoptar e imponer la prision preventiva no requiere certeza sobre la
imputacion, con que exista alto grado de probabilidad de la ocurrencia de los hechos,
mayor al que se obtendria al formalizar la investigacion preparatoria son suficientes; con
la concurrencia de hechos y pruebas reunidas hasta el momento resulta suficiente
(Casacion N.° 626-2013-Moquegua). En esa perspectiva, ademas, el I Pleno
Jurisdiccional Casatorio de las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte
Suprema de la Republica de 2017, se dispuso que la imposicion de prision preventiva se
demanda “sospecha grave” (Casacion N.° 1-2017), que se refiere a que imponer el
mandato de prision preventiva demanda un elevado grado de probabilidad de la comision
y participacion en los hechos punibles. Esto debe ser corroborado con elementos de
conviccion que resulten ser altamente fiables y que sea incriminatorio. Lo que se dice,
habitualmente, es que se produce la presencia de una exigencia probatoria que sea
suficiente a la prevista en un inicio para determinar una vinculacién con los hechos
materia de investigacion, pero que sea inferior para establecer la condena, su objetivo

debe ser unicamente descartar la duda razonable.

El estdndar de conviccion exigido para dictar la prision preventiva es elevado, por eso
suele mencionarse que se requiere un alto grado de probabilidad de responsabilidad penal
del procesado. Tomando en cuenta esos aspectos, tenemos que afirmar que para imponer
la medida coercitiva de prision preventiva deben concurrir elemento de conviccion
suficientes y necesarios para acusar al procesado, en definitiva, se descartan los indicios
0 presunciones sin contrastacion y que sean muy genéricas (Bovino, 2007). Si los
presupuestos materiales no son demostrados y fundamentados adecuadamente, entonces,
no puede establecerse la restriccion del derecho a la libertad. Lo ideal es que los
requerimientos de prision preventiva sean justificados por el érgano que solicita y que la
dicta, guiados por la posibilidad de que los elementos de conviccidn estén fundados en un
juicio de probabilidad razonable de responsabilidad penal del procesado (criterios

objetivos).
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La prognosis de la pena constituye uno de los presupuestos materiales de la prision
preventiva. Referido a la sancidon a imponerse sea superior a cuatro afios de pena privativa
de la libertad. Debe existir una valoracion de la pena a imponerse que supere los cuatro
afios. Esto no implica una valoracion abstracta, sino que sea concreta y analizando la

situacion particular.

En esa misma orientacién, otro presupuesto es el peligro procesal de fuga, que contiene
dos modalidades: peligro de fuga o peligro de obstaculizacion. El primer elemento se
configura cuando de sus antecedentes y otras circunstancias del caso particular se deduce
que imputado eludird la accion de la justicia. El segundo es relativo a la obstaculizacion
del proceso. El Codigo Procesal Penal establece que los siguientes aspectos deben ser
valorados para imponer la restriccion del derecho a la libertad con la medida de prision
preventiva: (i) arraigo del imputado (domicilio, residencia habitual, asiento de la familia
y de sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar definitivamente el pais o
permanecer oculto), (ii) gravedad de la pena, (ii1) magnitud del dafio causado y la ausencia
de una actitud voluntaria del imputado para repararlo, (iv) comportamiento del imputado
durante el procedimiento o en otro procedimiento anterior, en la medida que indique su
voluntad de someterse a la persecucion penal y (v) pertenencia del imputado a una
organizacion criminal o su reintegracion a las mismas (Tisnes, 2012). En cuanto al peligro
procesal de obstaculizacion de la actividad probatoria, se debe tener en cuenta los
siguientes aspectos: el imputado tenga la posibilidad de destruir o modificar los elementos
de prueba, también tenga la capacidad de influencias en testigos o peritos, inducir a que
se realicen comportamientos inadecuados. Si todos estos hechos pueden alcanzarse a
corroborar, entonces, hay un riesgo razonable de que el imputado pueda perturbar la

actividad procesal.

El peligro procesal en la mayoria de los casos se fundamenta en el peligro de fuga, que
consiste en la posibilidad de que el imputado escape a la accion de la justicia y eluda la
responsabilidad penal. También se valora la obstaculizacion de la investigacion, esto es,
imputado pueda obstruir a la justicia. Habitualmente el peligro de fuga consiste en la
ausencia de arraigo, puesto que no cuenta con las condiciones laborales, familiares o
domicilio cierto (Ferndndez, 2005). Situaciéon que hace sospechar que el imputado

buscard desentenderse del proceso penal.
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2.2.2.4. La presuncion de inocencia y su relacion con la prision preventiva

La presuncion de inocencia es un derecho constitucional, segtin el articulo 2, inciso 24,
literal e) de la Constitucion, que sefiala “Toda persona es considerada inocente mientras
no se haya declarado judicialmente su responsabilidad”. En este mismo sentido, en
Codigo Procesal Penal sostiene que “Toda persona imputada de la comision de un hecho
punible es considerada inocente, y debe ser tratada como tal, mientras no se demuestre lo
contrario y se haya declarado su responsabilidad mediante sentencia firme debidamente
motivada. Para estos efectos, se requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo,
obtenida y actuada con las debidas garantias procesales. En caso de duda sobre la
responsabilidad penal debe resolverse a favor del imputado. Hasta antes de sentencia
firme, ningin funcionario o autoridad publica puede presentar a una persona como
culpable o brindar informaciéon en tal sentido” (Escobar, 2011). Con esto podemos
asegurarnos que la prision preventiva es un derecho-garantia que le asiste a todas las
personas y que segun el proceso penal no puede ser transgredida por ninguna
circunstancia (Binder, 1999; Binder, 1993). Esto impide que los presuntos culpables sean
tratados como delincuentes o reciban un castigo efectivo por algo en lo que quizas no ha

participado.

La regla que se desprende de la prision preventiva es que cualquier persona acusada de
un delito se presuma inocente, mientras no se compruebe lo contrario. Cuando la
responsabilidad sea corroborada efectivamente, entonces, se impondra la sancion penal y
merecera la imposicion de una pena efectiva. Mientras existan solo presuposiciones no
podré ser castigado una persona. Esa es la razéon por la que es una garantia minima
fundamental del sistema juridico peruano. La culpabilidad de una persona por la comision
de un delito se demuestra cuando concurren suficientes elementos de conviccion, mientras
eso no ocurra existe el beneficio de considerarsele inocente mientras no se compruebe lo
contrario (Manzini, 2011). En virtud de lo anterior, se castiga a una persona cuando no
existan dudas sobre la comision de un delito. Esa es la razon por la que la presuncion de
inocencia se presenta del siguiente modo: (i) regla de tratamiento del imputado y (ii) regla
del juicio (Ferrajoli, 2010). Una garantia minima del proceso es que no se produzcan
juzgamientos anticipados sin haberse valorado y actuado todas las pruebas necesarias para
ello. Eso ha llevado a la doctrina a sostener que la presuncion de inocencia es un derecho

fundamental que protege la libertad (Martinez, 2010). En el
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Estado Constitucional y desde una concepcion garantista del proceso penal, se comprende

que la libertad es la regla, siendo asi, inicamente personas culpables reciben castigo.

Los efectos que produce la privacion de la libertad son dramadticas a nivel personal y
profesional. Una vez que se restringe ese derecho es dificil revertirlo porque atn se exija
reparar por el dafio causado, nunca sera suficiente. Es tan lesivo que la invasion al derecho
es absoluta, es decir, mientras estuvo privado de la libertad se vulnerdé un derecho
fundamental. Por eso es importante que el proceso penal se conduzca dentro de los limites
previstos por la Constitucion y las normas internacionales en materia de derechos
humanos, cuando es asi la posibilidad de equivocarse o confundirse es minima. Siempre
habra espacio para asegurar y brindar la primacia de los derechos antes que su restriccion.
Con el derecho a la presuncion de inocencia esta situacion se refuerza mucho mas (Lorca,
2017), ya que el Estado debe determinar la responsabilidad de forma fehaciente para
intervenir en el derecho fundamental a la libertad. Cuando el proceso penal respeta todas
las garantias del proceso, se cumple con el respeto de la dignidad humana, puesto que la
limitacion de la libertad sin pruebas suficientes perjudica al procesado y mella su
dignidad. En tal orientacion, la presuncion de inocencia encuentra su razon de ser en la

tutela de los derechos del imputado y, adicionalmente, salvaguarda su dignidad.

En el Estado Constitucional se guarda especial deferencia en la proteccion del derecho a
la presuncion de inocencia, debido a que la Declaracion Universal de los Derechos del
Humanos de 1948 indica que “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley en juicio
publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”
(en el articulo 11, inciso 1). Entendida asi la prision preventiva lesiona este derecho
cuando no se justifica adecuadamente, es decir, quien imputa el delito debe demostrar que
tiene las pruebas suficientes, esas pruebas son de calidad y que dejan fuera de toda duda
razonable la responsabilidad, la regla de trato que debe imperar es que la autoridad no
tenga la facultad de limitar el derecho (Gémez y Ortiz, 2009) y, finalmente, la
culpabilidad del inculpado no puede presumirse, sino que debe demostrarse. Las bases
del derecho penal moderno descansan en esa filosofia, ya que desde la ilustracion hasta
nuestros dias la libertad y los derechos son lo mas preciado con las que contamos como

humanidad.
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Algunos rasgos importantes de la presuncion de inocencia en el Estado Constitucional
son: (1) es un derecho fundamental porque se reconoce en la mayoria de las constituciones
y tratados internacionales, como tal todos los operadores juridicos le deben respeto y
deben observarla, (ii) brinda una especie de inmunidad al procesado y cualquier persona,
mientras no se compruebe su culpabilidad se le considera inocente, (iii) el proceso penal
inicia considerando a la persona como inocente, justamente para demostrar lo contrario o
afirmar su culpabilidad es el proceso penal, entonces, mientras no se desvirtie la
culpabilidad, se considera inocente, (iv) la carga de la prueba la tiene quien imputa los
hechos, es decir, es quien debe probar la culpabilidad mas alla de toda duda razonable, al
imputado le toca defenderse con las garantias que le asisten, (v) como todo derecho
fundamental puede ser limitada o restringida cuando exista elementos suficientes y
siempre que se haya empleado el mecanismo correcto y (vi) dentro del proceso penal se
erige como una regla de trato obligatorio, es decir, ningin proceso penal puede

desconocer la existencia y el respeto de la presuncion de inocencia.

Finalmente, ;cual es la relacion entre la prision preventiva y la presuncion de inocencia?
Empezamos indicando que el respeto a la presuncion de inocencia limita la aplicacion de
la prision preventiva, es decir, mientras mejor se comprendan los alcances y fines de la
presuncion de inocencia, habra mayores posibilidades de que la prision preventiva se
aplique correctamente (Llobet, 2009). También garantiza que el sujeto que cometio el
delito sera objeto de persecucion penal, pero asegurando el respeto de las garantias
procesales-penales, por eso se presenta como una regla de trato la presuncion de
inocencia. Si asumimos eso, entonces, la prision preventiva se utiliza realmente como una
medida excepcional. Y se exige que se motive suficientemente las razones legitimas para
privar de la libertad. La restriccion del derecho fundamental a la libertad se interpreta de
forma limitada porque existe una interpretacion favorable o la tendencia a optimizarla
(Krauth, 2018). Es a partir de alli que se entiende que la investigacion del delito debe
realizarse en libertad hasta que se compruebe la culpabilidad. Y el encarcelamiento
preventivo es una medida crucial frente a la libertad, cuando no existan opciones o
alternativas para asegurar el desarrollo del proceso, se acude a la prision preventiva.
Mientras ello no ocurra la presuncion de inocencia ordena que el proceso penal se lleve a

cabo respetando la libertad del imputado.
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2.2.3. El test de proporcionalidad en el Estado Constitucional

El test de proporcionalidad es un principio y una herramienta utilizada para limitar
derechos dentro del Estado Constitucional. Este test es esencial para asegurar que
cualquier intervencion en los derechos, como la prision preventiva, siga un procedimiento
establecido y justificado. Si se determina que una medida coercitiva personal no es
proporcional, debe ser declarada improcedente por su desproporcionalidad. Este principio
protege los derechos fundamentales al exigir una justificaciéon sélida para cualquier
limitacion de derechos. La aplicacion del test de proporcionalidad garantiza que las

medidas restrictivas no sean arbitrarias, sino que se basen en criterios bien definidos.

El test establece los pardmetros que deben respetarse al imponer la prision preventiva,
asegurando que esta medida se justifique adecuadamente y no restrinja derechos de
manera excesiva o ilegitima. En el debate juridico contemporaneo, existe un vinculo claro
entre la adjudicacion de derechos constitucionales y la proporcionalidad. Este concepto
es central en el derecho constitucional actual porque vivimos en una cultura de la
justificacion, donde se enfatiza la legitimidad del poder de decision a través de la
proporcionalidad. Esta se ve como una verdadera proteccion de los derechos y una
herramienta que se puede utilizar en la adjudicacion de derechos (Barak, 2017). Asi, la
proporcionalidad optimiza un modelo de revision destinado a equilibrar de la mejor
manera los derechos fundamentales con otros derechos o intereses. La proporcionalidad
limitadora del Estado es un modelo que se centra en proteger los derechos y garantizar su
primacia en el sistema constitucional. Este enfoque considera la revision judicial como
un conjunto de pruebas que justifican la intervencion judicial para salvaguardar los
derechos. En contraste, la proporcionalidad optimizadora se enfoca en los resultados de
la revision judicial y distingue entre dos tipos de cuestiones: las sustantivas, que se
refieren a la legitimidad de las injerencias en los derechos para proteger intereses en
conflicto, y las formales, que se relacionan con la responsabilidad de los tribunales de

justificar esas injerencias.

En el modelo de proporcionalidad optimizadora, el equilibrio judicial se centra en revisar
abiertamente las razones que pueden justificar la limitacién de un derecho para satisfacer

otros derechos o intereses en conflicto, sin restricciones sustantivas en los resultados, los
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cuales pueden variar segun el peso de los intereses en juego. Por otro lado, el modelo de
proporcionalidad limitante del Estado, como propuesto por Miranda (1997) y Moller
(2012), impone restricciones sustantivas a la revision judicial, exigiendo que se preserve
la primacia de los derechos mediante la identificacion y aplicacion de limites a la accion
estatal. Este enfoque proporciona soluciones con fuertes restricciones sustantivas y asigna
a los tribunales el papel de limitadores del Estado.

En este contexto, la revision de proporcionalidad que limita al Estado no distingue
claramente entre cuestiones sustantivas y formales en la adjudicacion de derechos: la
primacia de los derechos se presenta como una solucién integral, actuando como una
funcion de limitacion estatal que los tribunales deben realizar. Aunque la
proporcionalidad optimizadora y la limitadora del Estado pueden parecer enfoques
distintos, en realidad son complementarios. La proporcionalidad optimizadora busca
determinar el grado y alcance de la proteccion de los derechos equilibrandolos con otros
derechos o intereses en conflicto, mientras que la proporcionalidad limitadora del Estado
establece los limites dentro de los cuales la accion institucional puede legitimamente
afectar los derechos, dada una relacion de precedencia entre estos y los intereses en
conflicto.

La primera versidon se basa en una concepcion de los derechos como protecciones de
intereses que pueden prevalecer o no sobre otros intereses, mientras que la segunda
atribuye a los derechos una fuerte prioridad léxica. Aunque estos paradigmas no son
incompatibles, permiten que la revision judicial cumpla diferentes funciones que pueden
combinarse: la proporcionalidad optimizadora contribuye a determinar el alcance y grado
de proteccion de los derechos en sistemas donde atn son inciertos, mientras que la
limitadora del Estado precisa los limites a la accion institucional en contextos donde los

derechos ya estan fijados y establecidos.

2.2.3.1. El test de proporcionalidad: una aproximacion a su contenido y exigencias
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El principio de proporcionalidad estd presente en todos los sistemas juridicos, tanto
nacionales como regionales. Se ha integrado en las tradiciones del Civil Law y del
Common Law, y se utiliza como medio para equilibrar la creciente preocupacion mundial
por los derechos humanos con otras consideraciones locales importantes. Su
planteamiento basico es que cualquier limitacidén o restriccion a un derecho, como la
libertad o la igualdad, debe ser proporcional, es decir, justificada y legitima. Para ello,

debe pasar por varias etapas o condiciones.

Primero, se debe definir si la distincion introducida por el legislador tiene un objetivo
valido dentro del marco constitucional. Luego, se debe examinar la racionalidad o
adecuacion de dicha distincion, para verificar si el medio elegido es apto para alcanzar el
objetivo propuesto. Finalmente, la medida legislativa debe ser proporcional, lo que
implica que los medios utilizados deben ser legitimos y constitucionalmente validos,

buscando un equilibrio adecuado entre el trato desigual y el objetivo perseguido.

El Tribunal Constitucional define el test de proporcionalidad como una herramienta
argumentativa para analizar una norma que interviene en un derecho fundamental. Este
test se compone de los subcriterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, y determina si una medida adoptada es constitucionalmente legitima o no. Es
fundamental en un Estado Constitucional, ya que las restricciones a los derechos
fundamentales no pueden depender solo de quienes las deciden; debe haber una
justificacion que demuestre que la limitacion es legitima, adecuada y necesaria. Sin este
instrumento, la restriccion de derechos podria realizarse arbitrariamente, utilizando

criterios subjetivos de legisladores, jueces o autoridades.

Para esta investigacion, la aplicacion del test de proporcionalidad es esencial, ya que la
prision preventiva es una medida que puede afectar gravemente los derechos, y su
imposicion debe justificarse adecuadamente para evitar restricciones arbitrarias a la
libertad. Segun Alexy (2003), el test de proporcionalidad incluye tres subprincipios:
idoneidad, necesidad y ponderacion (o proporcionalidad en sentido estricto). Cada uno de

estos subprincipios debe evaluarse de forma progresiva y obligatoria.
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El juicio de idoneidad o adecuacion verifica si la restriccion del derecho es pertinente para
el fin perseguido. Superado este paso, se analiza la necesidad de la medida, comparando
medios alternativos menos lesivos que permitan alcanzar el mismo fin. Finalmente, se
aplica la ponderacion, donde se determina si la medida es proporcional en relacion con el
fin buscado, utilizando la ley de la ponderacion, que establece que "cuanto mayor es el
grado de no satisfaccion o afectacion de un principio, mayor debe ser la importancia de

satisfacer el otro".

En resumen, el test de proporcionalidad evalua si existe una finalidad constitucionalmente
permitida detras de la intervencidn, examina la adecuacion entre la medida y el objetivo
perseguido, determina si hay medidas alternas igualmente idoneas pero menos lesivas, y
juzga si la afectacion a los derechos es proporcional al beneficio buscado. Esto asegura
que cualquier intervencidon en los derechos fundamentales sea legitima, adecuada y

necesaria, evitando arbitrariedades y protegiendo los derechos individuales.

2.2.3.2. Los sub-principios del test: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en

sentido estricto

Empezaremos senalando que el test de proporcionalidad consta de tres sub-principios. En
primer lugar, el juicio de idoneidad o adecuacion implica evaluar "si la restriccion del
derecho es pertinente o adecuada para alcanzar la finalidad buscada" (Exp. N.° 02235-
2004-AA/TC, fj. 6). En segundo lugar, una vez superado este analisis, se debe verificar si
la "medida restrictiva, desde la perspectiva de la necesidad, implica comprobar si existen
medios alternativos que, siendo igualmente idoneos para el fin, sean a su vez mas
favorables para el derecho afectado" (Exp. N.° 02235-2004-AA/TC, fj. 6). Esto es un
analisis de relacion medio-medio, es decir, una comparacion entre el medio elegido y
otros medios hipotéticos que podrian haber sido adoptados para alcanzar el mismo fin

(Exp. N.° 02235-2004-AA/TC, fj. 6).

El andlisis de proporcionalidad en sentido estricto, o ponderacion, examina la intensidad
de la afectacion del derecho en comparacion con la satisfaccion de los bienes u objetivos
constitucionales especificos del caso (Exp. N.° 4530-2016-PHD/TC). Se utiliza una
escala triddica para asignar valores a estos grados o niveles (grave, media o leve,

equivalente a elevado, medio o débil) (Exp. N.° 4530-2016-PHD/TC).
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En cuanto a la idoneidad, se establece que no debe haber ninguna otra politica menos
restrictiva que logre el objetivo legitimo con la misma eficacia. Hay dos situaciones
basicas en las que una politica es innecesaria. La primera es cuando el Estado hace més
de lo necesario; en este caso, no hay choque de intereses y se podria argumentar que la
medida no es adecuada porque el objetivo ya se ha alcanzado. La segunda situacioén ocurre
cuando el Estado puede elegir entre dos o mas formas de alcanzar el objetivo, y una de
ellas es menos restrictiva para el derecho. La formulacion tradicional de la prueba de
necesidad, que pregunta si existe un medio menos restrictivo pero igualmente eficaz,
puede ser simplista, ya que a menudo hay una politica alternativa que, aunque menos

restrictiva, presenta alguna desventaja.

La fase de ponderacion, o proporcionalidad en sentido estricto, se aborda una vez que se
ha establecido un verdadero conflicto entre el derecho y otro derecho o interés que no
puede resolverse de forma menos restrictiva. El objetivo es determinar cual de los valores
en juego tiene prioridad en las circunstancias especificas del caso. Esto implica evaluar si
la interferencia con el derecho esta justificada a la luz de la ganancia en la proteccion del
derecho o interés en competencia (San Martin Castro, 2004). Existen al menos dos
sentidos de equilibrio: el equilibrio de intereses, que funciona segiin un analisis de coste-
beneficio, y el equilibrio como razonamiento, que requiere argumentar moralmente cual
de los intereses en conflicto tiene prioridad (Nieva, 2016). El tercer paso del test de
proporcionalidad establece el peso o importancia de los principios juridicos en conflicto,
siguiendo la ley de la ponderacion que sostiene que "cuanto mayor sea la afectacion del
derecho, mayor debe ser el grado de satisfaccion o cumplimiento de los objetivos

constitucionales" (Exp. N.° 0045-2005-PI/TC, fj. 35).

La proporcionalidad es una herramienta doctrinal para resolver conflictos entre un
derecho y otro derecho o interés en competencia, centrada en la fase de equilibrio. Esta
prueba determina si una interferencia con un derecho esté justificada, considerando varios
subprincipios: la politica debe perseguir un objetivo legitimo, tener una conexion racional
con dicho objetivo (idoneidad), ser necesaria (no debe haber una alternativa menos
intrusiva pero igualmente eficaz), y no imponer una carga desproporcionada

(proporcionalidad en sentido estricto).

El test de proporcionalidad permite evaluar adecuadamente las restricciones a los
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derechos fundamentales, determinando si la intervencion del Estado es legitima. Es
crucial en derecho penal y administrativo sancionador para evaluar si la imposicion de
una pena o sancidn es proporcional a los objetivos trazados, considerando las
circunstancias especificas del caso. La idea es examinar las posibilidades facticas
(idoneidad y necesidad), corroboradas en el plano de los hechos, para evitar la imposicion

de medidas arbitrarias o desproporcionadas.

2.3. Marco jurisprudencial de la investigacion: casaciones analizadas

En este punto indicamos las sentencias de casacion que fueron materia de analisis durante
la realizacion de la investigacion, ademas, estos estan examinados a detalle en el capitulo

correspondiente a resultados de la investigacion.

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica expide la
Casacion N.° 1412-2017 Lima, en ella se precisa que el fiscal provincial de la Primera
fiscalia provincial Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios presento
requerimiento de prision preventiva contra M.C y otro, en el proceso penal seguido en su
contra por la presunta comision del delito contra la administracion publica- colusion, en
agravio del Estado. En ella, ademaés, en el fundamento 2.6. y 2.15. se impone para la cautela
procesal penal de la medida coercidon procesal, la conformidad con el principio de
proporcionalidad, incluso, lo mismo debe realizarse para evaluar la medida de
impedimento de salida. Si bien es cierto que la aplicacién de la medida coercidon procesal
se impone con arreglo al principio de proporcionalidad cuando fuere indispensable,
empero no se aplica o establece una valoracion objetiva segln la estructura del test de
proporcionalidad, Unicamente se enuncia la proporcionalidad, méds no aparece una
evaluacion concreta o especifica a la luz de los hechos que se discuten en el proceso. Con
ello se vulnera la debida motivacion de las resoluciones judiciales, ya que no se valord

correctamente el test de proporcionalidad.

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica expide la
Casacion N.° 353-2019 Lima, es el recurso de casacion interpuesto por el encausado
AD.S contra el auto de vista emitido por la Sala Penal Nacional de Apelaciones
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de la Corte Superior de Justicia
Especializada en Delitos de Crimen Organizado y de Corrupcion de Funcionarios, que

declar6 infundado el pedido de prision preventiva formulado en su contra por el
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representante del Ministerio Publico y, reforméandola, declaré fundado el pedido referido
por el plazo de doce meses. En el fundamento tercero se establece que la prision
preventiva constituye una medida que debe satisfacer el test de proporcionalidad,
disgregado en los sub principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. Imponer tal medida tiene que ser excepcional, objetiva, motivada y responsable.
En la misma linea, en el fundamento cuarto, se sostiene que los jueces, al imponer prision
preventiva, deben verificar los requisitos establecidos en los articulos 268 y 269 del
Codigo Procesal Penal. En cuanto a los presupuestos que deben analizarse bajo el
principio de proporcionalidad, se menciona que: “Primero, en la idoneidad, es crucial
verificar la relacion causal entre el medio y el fin en cualquier decision judicial que
busque administrar riesgos procesales. Segundo, en la necesidad, también conocida como
principio de intervencion minima o de subsidiaridad, se debe elegir la opcidon menos
onerosa entre varias alternativas que, aunque todas constituyan limitaciones a la libertad
personal, persigan el mismo objetivo y sean igualmente eficaces en un caso concreto.
Tercero, en la proporcionalidad en sentido estricto, se realiza una evaluacion ponderativa
para determinar la razonabilidad y el equilibrio de la decision”. De este modo, se puede
concluir que la imposicion de la prision preventiva debe someterse al test de
proporcionalidad, dividido en los subprincipios de idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto.

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica expide la
Casacion N.° 45-2018 Nacional, que consiste en el recurso de casacion interpuesto por la
sefiora fiscal superior contra la resolucion emitida por la Sala Penal Nacional de
Apelaciones del Sistema Nacional Especializado en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios, que confirma la resolucion que declar6 fundada la solicitud de
excarcelacion formulada por el encausado H.R.M.C y se ordend su libertad; en la
investigacion preparatoria que se le sigue por los delitos contra la administracion publica-
peculado, y contra la tranquilidad publica asociacion ilicita para delinquir, en agravio de
Estado. En este caso, no existe valoracion o apreciacion de la proporcionalidad en cuanto
a la prolongacion de la prision preventiva. En el fundamento

3.1. se cita el articulo 272 del Coédigo Procesal Penal y el fundamento 3.2. se replica el
articulo 274 del Codigo Procesal Penal en la que menciona sobre los alcances de la prision
preventiva, sin embargo, no se realiza una valoracion del test de proporcionalidad. Con
ello se vulnera la debida motivacion de las resoluciones judiciales, ya que no se valord

correctamente el test de proporcionalidad.
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La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica expide la
Casacion N.° 292-2019 Lambayeque, versa sobre el recurso de casacion por
inobservancia de precepto constitucional interpuesto por la defensa del encausado E. O.P.
contra el auto de vista, que declar6 fundado en parte el requerimiento de prision
preventiva por el plazo de dieciocho meses dictado en su contra; en el proceso penal que
se le sigue por delitos de asociacion ilicita en agravio del Estado, homicidio calificado en
agravio de P.W.F y M.R.C, fraude en la administracion de personas juridicas en agravio
de EALT, y cohecho pasivo propio, peculado y encubrimiento real en agravio del Estado.
En la evaluacion de la prision preventiva no se usa el test de proporcionalidad, ademas,
en el fundamento tercero de la sentencia de casacién unicamente se precisa sobre los
alcances de la prision preventiva en cuanto a su aplicacion, méas no sobre la
proporcionalidad de la medida. Con ello se vulnera la debida motivacion de las

resoluciones judiciales, ya que no se valord correctamente el test de proporcionalidad.

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica expide la
Casacion N.° 36-2018 Nacional, se indica que el recurso de casacion interpuesto por la
sefiora Fiscal Superior contra la resolucion de vista, emitida por la Sala Penal Nacional
de Apelaciones Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios, adscrita a la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, que por mayoria confirm¢é la resolucion de
primera instancia de fojas mil setenta y cuatro, en el extremo que ordend la libertad del
procesado M.M.B y dispuso la aplicaciéon de medidas de restriccion; en la investigacion
preparatoria que se le sigue por los delitos contra la administracion publica — peculado, y
contra la tranquilidad publica — asociacion ilicita para delinquir, ambos en agravio del
Estado. En cuanto a la prision preventiva dictada contra M.M.B, no se evalta el test de
proporcionalidad. Esto ultimo se aprecia al revisar el contenido de la sentencia donde no
se advierte el desarrollo del test de proporcionalidad, ya que inicamente se menciona
sobre la aplicacion de la prision preventiva en asuntos relativos a la prolongacion de la
medida. Con ello se vulnera la debida motivacion de las resoluciones judiciales, ya que

no se valor6 correctamente el test de proporcionalidad.

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica emiti6 la
Casacion N.° 1445-2018 Nacional, relativa a un recurso de casacion por quebrantamiento

de precepto procesal e infraccion de la garantia de motivacion interpuesto por la defensa
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de N.A.C.L contra el auto de vista que confirm6 el auto de primera instancia, el cual
declar6 fundado el requerimiento de prision preventiva por treinta y seis meses planteado
por el Fiscal Provincial. En este caso, el fundamento tercero menciona que la prision
preventiva debe ser proporcional, destacando que su "objeto" debe concebirse como una
medida excepcional, subsidiaria, provisional y proporcionada para alcanzar ciertos fines.
Esto resalta la necesidad de analizar medios alternativos a la prision preventiva. Sin
embargo, no se hace referencia explicita a la aplicacion de los subcriterios del test de
proporcionalidad, lo cual vulnera la debida motivacion de las resoluciones judiciales al
no valorar correctamente dicho test.

En la Casacion N.° 1673-2017 Nacional, la Sala Penal Permanente resolvio un recurso de
casacion interpuesto por el fiscal superior contra el auto de vista que revocd una
resolucion de primera instancia. Esta resolucion habia declarado fundado el
requerimiento de prision preventiva por treinta y seis meses para los procesados E.P.C,
E.T.S.M, G.B.C.J y V.D.A, investigados por presunta comision de lavado de activos y
asociacion ilicita para delinquir. En el fundamento 5.4., se menciona la proporcionalidad,
sefialando que se debe evaluar la posicion de cada procesado en la organizacion criminal
y si otra medida seria idonea, necesaria o proporcional para los fines de la investigacion
y asegurar su presencia. Aunque se menciona la necesidad de aplicar la proporcionalidad,
no se evaluan los subprincipios del test de proporcionalidad, lo que también vulnera la

debida motivacion de las resoluciones judiciales al no valorar adecuadamente dicho test.

La Sala Penal Permanente también emitio la Casacion N.° 358-2019 Nacional, que aborda
la discordia en los recursos de casacion excepcional interpuestos por las defensas de
K.S.F.H, C.J.Y.T, P.P.F.M y L. AM.L. Estos recursos se dirigieron contra autos de vista
que confirmaron resoluciones de primera instancia, las cuales declararon fundados los
requerimientos de prision preventiva por treinta y seis meses en el proceso por presunto
delito de lavado de activos y obstruccion de la justicia, en perjuicio del Estado. En el
fundamento vigésimosexto, se desarrolla la proporcionalidad de acuerdo con decisiones
del Tribunal Constitucional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la doctrina,
mencionando que un juicio de proporcionalidad debe considerar los elementos de
conviccidon y los hechos investigados. El fundamento vigésimoséptimo establece que,
conforme a la doctrina y jurisprudencia, el test de proporcionalidad esté estructurado por

tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Por lo
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tanto, toda intervencion estatal en los derechos fundamentales debe observar estos
principios para ser considerada constitucionalmente legitima. En este caso, se evidencia
un razonamiento sobre la aplicacion del test de proporcionalidad para determinar la

duracion de la prision preventiva, analizando los tres subprincipios.

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica expide la
Casacion N.° 1640-2019 Nacional, los recursos de casacion que se interponen son por
inobservancia de precepto constitucional, quebrantamiento de precepto procesal y
vulneracion de la garantia de motivacion. Fueron interpuestos por la defensa de los
procesados N.M.S.M y H.A.B.B contra el auto de vista que revoca el auto de primera
instancia donde se les impuso la medida de prision preventiva por dieciocho meses. Ello
como parte del proceso penal en el que se les sigue por delitos de organizacion criminal,
colusion agravada y negociacion incompatible en agravio del Estado. En la resolucion,
conforme al fundamento tercero se precisa que el respeto al principio de proporcionalidad
y a la garantia de presuncion de inocencia como regla de tratamiento. Empero, al
momento de analizar la prision preventiva se establece que no responde al principio de
proporcionalidad, es decir, en cuanto a su aplicacion debido a que se efectila una mencion
general, mas no se aplica a la situacion concreta. Con ello se vulnera la debida motivacion
de las resoluciones judiciales, ya que no se valord correctamente el test de

proporcionalidad.
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CAPITULO 111

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

El enfoque de la investigacion es cualitativa porque la pretension de la investigacion es
analizar las sentencias de la Corte Suprema de Justicia sobre la prision preventiva
(casaciones), especialmente, fijarse en su contenido sobre la aplicacion del test de
proporcionalidad. Los métodos que se usaran son jurisprudencial y la dogmatica porque
las sentencias se plasman en informacion de caracter documental, por lo que sera
necesario examinar su contenido a través del analisis documental; después serd pertinente
utilizar la dogmatica para interpretar los alcances de la aplicacion del test de
proporcionalidad, siendo pertinente interpretar su contenido para extraer la informacion
pertinente relativo a los objetivos de investigacion. Entonces, con todo ello, queda
mencionar que las sentencias seran objeto de analisis: sentencias de la Corte Suprema
de Justicia. Al respecto, hay que indicar que se utilizara el buscador de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional para seleccionar y analizar las sentencias respecto a la prision
preventiva (puede encontrarse aqui:

https://jurisprudencia.pj.gob.pe/jurisprudenciaweb/faces/page/inicio.xhtml). Ello para

establecer las decisiones que son relevantes y que son necesarias su analisis. De esa
manera, ya no sera necesario revisar las sentencias de manera sistematica, por cierto, seria
una tarea casi imposible de lograr. Por eso, el buscador y las sistematizaciones
previamente realizadas seran un criterio o guia para seguir (orientardn acerca de las

sentencias que merecen ser analizadas).

3.1. Diseiio metodoldgico

3.1.1. Enfoque de investigacion

El enfoque de la investigacion es cualitativa porque la pretension de la investigacion es
analizar las sentencias de la Corte Suprema de Justicia sobre la prision preventiva
(casaciones), especialmente, fijarse en su contenido sobre la aplicacion del test de

proporcionalidad. En esa medida, la pretension de este tipo de investigacidon es
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comprender la forma en que una realidad problematica se comporta y encontrar

respuestas, por consiguiente, no se trata de realizar mediciones o calculos matematicos.

Este trabajo analizara el uso o la aplicacion del test de proporcionalidad en las ejecutorias
supremas de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la Republica del Pera
durante los anos 2018-2020. Las decisiones o ejecutorios que seran objeto de analisis se
recabardn con la ayuda de la Jurisprudencia Nacional Sistematizada del Poder Judicial

(https://jurisprudencia.pj.gob.pe/jurisprudenciaweb/faces/page/inicio.xhtml). El

buscador permite establecer las palabras y contenidos claves de las sentencias,
justamente, se tomardn en cuenta aquellas decisiones aborden la prision preventiva y con
especial énfasis en la aplicacion del test de proporcionalidad. Todo ello con la intencion
de analizar e identificar si el dictado de la prision preventiva, en el marco del Estado
Constitucional de Derecho, se conduce bajo los parametros o estrategias estrictas en la
limitacion de derechos, especialmente, que la limitacion de la libertad sea justificada

empleando el test de proporcionalidad en la prision preventiva.

3.1.2. Tipo de investigacion

Es una investigacion de tipo descriptiva y aplicada. Ello debido a que se describe los
principales inconvenientes que afronta la aplicacion de la prision preventiva en cuanto a
la proporcionalidad en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Luego, se aplica la construccién teorica sobre el principio de proporcionalidad en las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, es decir, la forma correcta en

que debe usarse la misma.

3.1.3. Métodos de investigacion

Los métodos utilizados fueron la dogmadatica y jurisprudencial. En el primer caso para
evaluar las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en especial, para
analizar la forma en que resuelven asuntos relativos a la prision preventiva, es decir, si
examinan el test de proporcionalidad. En el segundo caso, la dogmatica nos ayuda a
entender la forma en que debe aplicarse el test de proporcionalidad en el marco de una
sentencia de prision preventiva, a su vez, la forma en que se viene construyendo a nivel de

la jurisprudencia.

3.2. Poblacion y unidades de analisis
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La poblacion de la investigacion estd compuesta por las sentencias de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, en especifico las ejecutorias supremas, mas no los autos de

calificacion de la casacion. En esa perspectiva, comprende los afios de 2018, 2019 y 2020.

Las unidades de andlisis de la investigacion, al tratarse de un trabajo de enfoque
cualitativo fueron: la doctrina sobre la prision preventiva y el test de proporcionalidad
(libros, articulos, sentencias, otros), ademads, las sentencias de la Corte Suprema de

Justicia de la Reptblica del Perti (andlisis sentencia por sentencia).

3.3. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

3.3.1. Técnicas

Las técnicas empleadas fueron el analisis documental, debido a que se tomaron notas y
registros directamente de la lectura realizada de las sentencias de la Corte Suprema de

Justicia de la Republica.

3.3.2. Instrumentos

Los instrumentos empleados fueron ficha de revision documental y ficha de revision de

sentencias.

3.4. Técnicas de procesamiento de datos

El procesamiento de datos se realiz6 mediante el office 2010, Word y Excel.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

Tabla 3 Evaluacion de la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Republica

Evaluacion de la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Republica

prision preventiva

formulado en su
contra por el plazo de
treinta y seis meses en|
la investigacion que
se le sigue por los
delitos de asociacion
ilicita para delinquir y|
otros, en agravio del
Estado. Ademas, se
sostiene que no se

realizo na motivacion

reforzada sobre el
peligro de fuga v
existe omision de

motivacion respecto a
la gravedad de la

pena.

trabajo.

Casacion N.° Objeto Uso de test de | Apreciacion
proporcionalidad personal
Casacion N.° 846- | Cuestiona la | Nosevaloroeltestde | Se  vulnera la
2018 Arequipa resolucion que| proporcionalidad, debida motivacion
declara fundado el conforme lo hemos | de las resoluciones
(Sala Penal o o
requerimiento de| expuesto en este | judiciales, ya que
Permanente)

no se valoro
correctamente el
test de

proporcionalidad.
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Casacion N° 1412-
2017 Lima (Sala

Penal Permanente

Primera Fiscalia
Provincial
Especializada en
Delitos de
Corruccion de
Funcionarios
presento
requerimiento  de
prision  preventiva
contra M.Cy
otro, en el proceso
penal
seguido en su contra
por la  presunta
comision del delito
contra la
administracion

publica-colusion, en

agravio del Estado.

Se mpuso
comparecencia
restrictiva.

La  comparecencia
con restricciones se
dicta cuando pese a
existir los necesarios
elementos de
conviccibn 'y la
prognosis de pena
requerida para el
mandato de prision
preventiva— se
determina la
existencia de un
peligro de fuga o de
obstaculizacion de la

averiguacion de la

verdad (peligro
procesal),
razonablemente

evitable (numeral uno
del articulo
doscientos ochenta y
siete, 'y articulos
doscientos sesenta y
ocho al doscientos
setenta).

Mencionaron la
razonabilidad de la
comparecencia con

restricciones 'y la

prision preventiva.

Se precisa que el
encarcelamiento
preventivo, sin

condena ni pena

concreta impuesta

por el o6rgano

jurisdiccional,

debe ser
excepcional en
todo Estado
democratico y

constitucional, son

preferibles, de ser

el caso, medidas

coercitivas como

la comparecencia

restrictiva, con

la

cual el imputado

afronta,

n

general, el proceso

penal en libertad

ambulatoria,

aunque con ciertas

restricciones a sus

derechos

fundamentales,

evidentemente, de

mucho menor
grado de
afectacion en

comparacion con

la prision

preventiva, y se
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de las resoluciones
judiciales, ya que
no se valoro
correctamente el
test de

proporcionalidad.

Casacion N.° 353-

2019 Lima

El fiscal solicito que
se dicte prision
preventiva por el
plazo de treinta y
seis meses contra
los acusados L.O.R,
P.R.G.M,

K.EDB,ADS vy
CM.V.M, por los

delitos de cohecho

activo genérico,
cohecho pasivo
propio, asociacion

ilicita, entre otros.
Formaron parte del
“area de
saneamiento”

liderado por la
primera. Brindaron

asesoramiento legal

La prision preventiva
se considera como
una medida efectivay
segura para asegurar
el desarrollo del
proceso. Empero,
desde la casuistica, se
sefiala que no siempre
satisface el test  de
proporcionalidad,
disgregado en los sub
principios de
idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en
sentido estricto. Esto
deberia cumplir por
mandato
constitucional. Con la

finalidad que su

imposicion sea
motivada,
excepcional y
objetiva.

La obligacion que se

dispone  para los

Como parte de la
argumentacion se
afirma que “la
prisién preventiva
es la medida a la
que
frecuentemente se
recurre para
neutralizar
cualquier atisbo de
peligro procesal”
(Casacion N.°
353-2019-Lima).
Lo que ocurre
porque no  se
efectia

previamente  una

evaluacion  sobre
la verdadera
intensidad del
peligro. La

justificacion  que
se emplea para
dictar una prision,
muchas veces no
resulta idonea y

concluyente para
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sobre saneamiento

de inmuebles.

jueces penales, al
momento de imponer
una prision
preventiva, es que
deben evaluar
obligatoriamente los
requisitos previstos

en los articulos 268 y

269 del Codigo
Procesal Penal, al
mismo tiempo
desarrollar un
esquema de
ponderacion. Este

ultimo, debe suponer:
(i) idoneidad: se
verifique la relacion
causal de medio a fin
en la que se inscribe
cualquier  decision
jurisdiccional ~ que
pretende administrar
riesgos  procesales;
(i1) la necesidad (o
también denominada
principio de
intervenciéon minima
o de subsidiaridad):
exige elegir la opcion

menos gravosa frente

a un cumulo de
alternativas que,
constituyendo

impedir el curso
regular del
proceso. Es por
ello que resulta
inconstitucional la
aplicacion

automatizada de la
prision preventiva,

con base en

creencias
subjetivas y
ausencia de

razonabilidad en la

motivacion.

Se vulnera la
debida motivacion
de las resoluciones
judiciales, ya que
no se valoro
correctamente el

test de

proporcionalidad.
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diversas limitaciones
a la libertad personal,
persiguen un mismo
objetivo y son, en
determinado caso
concreto, igualmente
eficaces. Finalmente,
(ii1) proporcionalidad
en sentido estricto:
donde se realiza un
juicio  ponderativo
para determinar la
razonabilidad y
equilibrio de la

decision.

Casacion N.° 358-

2019 Nacional

La ampliacion del
plazo méximo de la

prision preventiva

El juez debe evaluar
con ponderacion y
razonabilidad la
concurrencia de los
presupuestos
materiales de la
prision  preventiva,

establecidos en el

articulo 268 del CPP.

En la imposicion de
la prision preventiva
se debio valorar la

proporcionalidad.

La proporcionalidad
en cuanto al plazo de
la prision preventiva,

es decir, ya no es de

Se vulnera Ia
debida motivacion
de las resoluciones
judiciales, ya que
no se valord
correctamente el

test de

proporcionalidad.
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36 meses, sino de 18
meses  para  las
investigaciones

correspondientes.

Casacion N.© 292-
2019/Lambayeque

El Juez de 1la

Investigacion
Preparatoria por
auto de  fojas

doscientos setenta y

dos, de seis de

diciembre de dos
mil dieciocho,
previa  audiencia,

estimé en parte el
requerimiento  de
prision preventiva y
fij6 como plazo de
la misma dieciocho
meses. Contra esa
decision recurrié en
apelacion la defensa

del investigado O.P.

La perspectiva del
presente analisis —
motivo casacional—,
sin duda, es de
caracter

constitucional; esto
es, si se inobservo el

derecho del

La prision preventiva
(sospecha fundada y
grave). No solo se
refiere a los cargos
directos formulados
por tres aspirantes a
colaboradores
eficaces (bajo
codigos doce guidn
dos mil quince, trece
guion dos mil quince
y cero tres guion dos
mil diecisiete). No
evalia el test de

proporcionalidad.

Se vulnera la
debida motivacion
de las resoluciones
judiciales, ya que
no se valoro
correctamente el

test de

proporcionalidad.
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procedimiento

debido (debido
proceso), y las
garantias de defensa
y de tutela

jurisdiccional.

Casacion

1673-2017

N.°

La resolucion del
veintinueve de
septiembre de dos

mil diecisiete (foja

340), el Primer
Juzgado de
Investigacion
Preparatoria

Nacional de la Sala
Penal Nacional
declar6 fundado el
requerimiento  de
prision preventiva,
solicitado  por el

Ministerio Publico,

e impuso mandato

de prision
preventiva  contra
V.D.A,
E.AP.C,ESMy
G.B.B

Si analiza
proporcionalidad,

pero no bajo Ila
estructura de los tres

sub-tests.

Se vulnera la
debida motivacion
de las resoluciones
judiciales, ya que
no se valord
correctamente el

test de

proporcionalidad.
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G.B.CJ

por el plazo de

treinta y seis
meses,en la
investigacion que se
le sigue por los
delitos de lavado de
activos y asociacion
ilicita para delinquir,
en perjuicio del

estado
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Casacion

1640-2019

N.°

El Segundo Juzgado
de Investigacion
Preparatoria
Nacional
Permanente

Especializado  en

delitos de
Corrupcion de
Funcionarios, el

once de julio de dos
mil diecinueve,
emite auto donde se
“declar6 infundado
el requerimiento de
prision  preventiva
formulado por la
Segunda  Fiscalia
Supraprovincial

Especializada  en

delitos de
Corrupciéon de

Funcionarios -
Equipo Especial

contra los

investigados
N.M.SM vy
H.A.B.B
por la
presunta  comision
de los delitos de
organizacion

criminal y otros en

La Corte Suprema en
su argumentacion
sostuvo  que la
medida de coercion
personal de prision
preventiva debe ser
construido sobre el
principio de
proporcionalidad y a
la garantia de

presuncion.

Existe una
apreciacion de la
prisiéon preventiva

que debe dictarse

conforme al
principio de
proporcionalidad,

sin embargo, no
aplica segiin los
sub-tests que
anteriormente
hemos

mencionado.

Se vulnera Ia
debida motivacion
de las resoluciones
judiciales, ya que
no se valord
correctamente el

test de

proporcionalidad.
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Casacion N.°
1445-
2018/NACIONAL

El  recurso  de
casacion interpuesto
se apoya enque
hubo
“quebrantamiento
de precepto procesal
e infraccion de la
garantia de
motivacion

interpuesto por la

defensa del
encausado
N.A.C.L contra

el auto de vista de

fojas mil quinientos
dos, de veintidos

de agostode  dos

mil

dieciocho, que
confirmando el auto
de primera
instancia, de siete de
agosto de dos mil
dieciocho, declaro
fundado el
requerimiento  de
prision  preventiva
en su contra por el
plazo de treinta y
seis meses
planteado por el
Fiscal

Provincial,

con lo demas que

En la resolucion de
casacion se determina
que “existen diversas
reglas que definen lo
que debe entenderse
por este enunciado
legal y como ha de
resaltarse, por
ejemplo, el arraigo
para determinar si
este presupuesto
material se cumple o
no en clave de
proporcionalidad”
(Casacion N.° 1445-
2018/NACIONAL).

En este caso, se
menciona la
proporcionalidad
para valorar uno
de los
presupuestos
materiales de la
prision preventiva.
No se precisa y
aplica el test de
proporcionalidad
conforme a la
estructura
planteada de los

sub-tests.

Se wvulnera la
debida motivacion
de las resoluciones
judiciales, ya que
no se valoro
correctamente el

test de

proporcionalidad.
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contiene; en el
proceso penal que se
le sigue por delito de
lavado de activos y
pérdida de dominio
en agravio del
Estado” (Casacion
N.° 1445-
2018/NACIONAL).

Fuente: elaboracion propia
4.1. La aplicacion y evaluacion del test de proporcionalidad en las casaciones de

prision preventiva de la corte suprema de justicia de la republica (2018-2020)

En un Estado constitucional resulta fundamental desarrollar y explicar las razones que
justifican una determinada medida o interpretacion de las disposiciones constitucionales.
La idea que se encuentra detras de ella es que el debate publico y el andlisis que se realiza
requiere de razones, entonces, argumentar y motivar son los caminos mas visibles en el
derecho. Con lo cual, los argumentos y las interpretaciones que deben desfilar acerca de
las distintas disposiciones constitucionales son importantes. En este caso, naturalmente,
el test de proporcionalidad contribuye a esa finalidad. Ocurre cuando exige la justificacion
de las razones por las cuales una medida como la prisién preventiva sea razonable y
proporcional. Para realizar esa tarea ofrece un esquema para argumentar objetivamente y
desarrollar las razones pertinentes. En este caso, si estamos hablando de razones no solo
se aplica solamente para los juzgados o determinados operadores del sistema de
administracion de justicia, sino que comprende también a los jueces supremos quienes
administran justifica en ultima instancia. Son el foro de la discusion juridica, por
denominarlo de alguna manera. Y es admisible exigirle que desarrolle con precision y
contundencia sobre los alcances del test de proporcionalidad al momento de evaluar las

resoluciones de prision preventiva.

La prisidon preventiva se caracteriza por ser excepcional y eso responde a que se da
preferencia al derecho a la libertad, por consiguiente, no debe limitarse dicho derecho. Y
debe ser proporcional porque antes de imponer la medida se realiza ponderacion para se
valore correctamente las consecuencias de la medida. Con esos rasgos se entiende a la

prision preventiva como una medida que se concibe como de caracter extraordinario y
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cuando sea estrictamente necesario se rija por la aplicacion subsidiaria, provisional y
proporcionada de acuerdo con los fines constitucionales. En esa perspectiva, la aplicacion
de la prision provisional no responde a criterios normativos y sus exigencias, sino que
requiere de la valoracion del mismo en el marco de un caso o situacion concreta. Con la

adecuada interpretacion de los criterios para conceder o imponer la prision preventiva, se

alcanzara a valorar una situacion no solo desde una perspectiva abstracta, sino que

evaluando las circunstancias del caso concreto.

La prision preventiva tiene como presupuesto objetivo la consecucion de fines
constitucionalmente legitimos, es decir, segin la naturaleza de la medida es que el proceso
penal tenga un desenlace adecuado. Esto se plasma en disminuir la presencia de peligro
de fuga y de obstaculizacidn, ello al valorar y apreciar las circunstancias de tales riesgos,
segun el caso especifico. Considerando esa situacion, la prision preventiva debe ser
adoptada como una medida excepcional, subsidiaria, provisional y proporcionada a la
consecucion de dichos fines u objetivo (Del Rio, 2016). En ese marco, el andlisis de la
proporcionalidad debe tener lugar porque se ha de tener en cuenta el peligro o riesgo de
fuga (sustraccion de la accion de la justicia), que puede ocurrir con diversa intensidad
dependiendo de las circunstancias particulares del caso. Segun el articulo 269 del Codigo
Procesal Penal debe evaluarse el arraigo y la gravedad de la pena, al mismo tiempo, la
posicion o actitud del imputado segun el dafio ocasionado, en la misma perspectiva, debe
considerarse el comportamiento procesal durante el desarrollo del proceso, ademas,
valorar lo que ha podido realizar o actuar en otro tipo de procesos, de tal manera que su

voluntad de sometimiento a la accion de la justicia (Del Rio, 2007).

A continuacidn, analizamos las sentencias de casacion emitidas durante los afios 2018,
2019 y 2020 sobre prision preventiva. Nos enfocamos solamente en las resoluciones que
se pronuncian sobre el fondo de la controversia, no evaluamos los autos que califican las

casaciones, debido a que no contienen pronunciamiento de fondo.

En las casaciones que acabamos de analizar, se puede advertir que en la mayoria se
menciona que la prision preventiva debe dictarse conforme a las reglas de la
proporcionalidad, es decir, debe ser proporcional. Tal como se advierte en la Casacion
N.° 1640-2019, Casacion N.° 1445-2018/Nacional, Casacion N.° 846-2018/Arequipa

(Sala Penal Permanente), Casacion N.° 1412-2017/Lima (Sala Penal Permanente),



Casacion N.° 358-2019/Nacional, Casacion N.° 292-2019/Lambayeque y Casacion N.°
1673-2017. En cambio, la Casacion N.° 353-2019/Lima, examina la proporcionalidad de
la prision preventiva conforme a la estructura de los siguientes pasos: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Una vez que examina esos pasos
procede a determinar si la medida es proporcional o se debe usar una medida mas idonea
que sea capaz de salvaguardar el derecho a la libertad. A continuacion, ofrecemos un
analisis detallado sobre las exigencias del test de proporcionalidad, asi como su aplicacion

a situaciones concretas, tomando en cuenta la jurisprudencia previamente presentada.

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos la prision
preventiva viene limitada por el principio de proporcionalidad. Una sociedad democratica
y organizada bajo el respeto de la Constitucién no puede restringir derechos y libertades
arbitrariamente, sino que debe usar mecanismos legitimos y adecuados. Es por ese motivo
que se postula la adopcion de una medida cautelar exige un analisis previo de juicio de
proporcionalidad, donde se valoren adecuadamente los elementos de conviccidon para
dictarla y los hechos que se investigan (Dei Vecchi, 2013). Lo que guia el dictado de la
prision preventiva es asegurar el normal desarrollo del procedimiento penal, de tal modo
que se evite cualquier situacion que ponga en riesgo una investigacion y que asegure la
presencia del imputado durante el desarrollo del proceso. En la misma linea, se orienta
hacia la efectiva imposicion de la pena, es decir, que no pueda sustraerse a la accion penal.
Ademads, mientras se desarrolla el proceso la prision preventiva es una medida de caracter
instrumental, que culmina con la imposicion de una sancion penal, es decir, cuando se
establece la responsabilidad penal. Por tanto, la medida de coercion personal impuesta

mediante la prisién preventiva debe ser proporcional y razonable.

En la Casacion 626-2013 de Moquegua, expedida por la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de la Republica, se establecio que la imposicidon de la prision preventiva

—adicional a los presupuestos previstos en los articulos 268, 269 y 270 del Cddigo
Procesal Penal— debe estar motivada, lo que supone que debe sustentar su pedido
considerando dos aspectos adicionales: motivar la medida solicitada usando el principio
de proporcionalidad y, ademas, indicar la duracion de la medida (Quiroz y Araya, 2014).
De tal manera que en el debate en audiencia del requerimiento de prision preventiva, debe
considerarse obligatoriamente la incorporacion de aspectos como la proporcionalidad de
la medida y la duracion de la medida, adicional a los presupuestos establecidos por la

norma procesal (Rubio, 2005). Sobre ese aspecto, el Tribunal Constitucional y en la
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doctrina se sefial6 que la medida correspondiente a la prision preventiva debe estar
motivada, de tal manera que se establezca que la misma es suficiente y razonable, de esa
manera se justifica el uso de dicha institucion y se evita caer en la expedicion de un
mandato con caracter arbitrario. Esta exigencia, evidentemente, no se trata de un caso
aislado, sino que se ha convertido en la regla. Eso se debe a que la privacion de la libertad
mediante la prision preventiva es una agresion grosera al derecho a la libertad, siendo asi,
el principio de proporcionalidad es un instrumento adecuado para determinar si esa

limitacion es legitima o ilegitima.

Fundamentar o motivar la proporcionalidad de la medida de prision preventiva es una
forma de legitimarla, al menos, asi se entiende en el Estado Constitucional. Toda
restriccion de los derechos esta condicionada a una justificacion agravada, es decir, que
existan razones fuertes que determinen que el derecho debe ser limitado. Esa es la razon
por la que, incluso, se considera a la proporcionalidad como un meta criterio (San Martin
Castro, 2004) para la interpretacion y, fundamentalmente, la limitacién de derechos
fundamentales. Lo que se espera con la proporcionalidad es que las resoluciones sean
correctamente motivadas, de tal manera que en el caso de la prision preventiva se pueda
corroborar que su imposicion es suficiente y razonable, donde se detalle correctamente
sobre los extremos de justificacion. Muchas veces lo que ocurre con la prision preventiva
es que los operadores juridicos se encuentran en una encrucijada, esto es, sopesar entre el
derecho a la libertad y la funcién punitiva del Estado (perseguir el delito). En tal contexto,
es fundamental que se valore y evalua el test de proporcionalidad, en especifico, los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en términos estrictos. Esto da
como resulta cudndo se privilegia la libertad y cuando la capacidad persecutora del Estado

(poder punitivo).

Mediante la aplicacion de la proporcionalidad se logra establecer adecuadamente la
relacion entre fin y medio utilizado para imponer la medida restrictiva de la libertad. Si
el medio utilizado es capaz de lesionar injustamente el derecho a la libertad, corresponde
optar por el uso de otros que sean menos intensos en la intervencion del derecho (o menos
lesivos) (Reategui, 2006). Como hemos indicado, en ningln caso la prision preventiva
debe ser vista como de caracter sancionatorio, sino que debe ser preventivo para asegurar
el normal desarrollo del proceso. Si partimos de esa premisa, entonces, la prision
preventiva debe responder a criterios estrictamente necesarios o cuando exista certeza de

que el desarrollo del proceso puede ser entorpecido y frustrado (peligro de fuga) (Arana,

72



2014). Situacion que se debe conocer concretamente para la aplicacion de este tipo de
medida coercitiva de la libertad personal. Con esto se asegura que la aplicacion de la
prisién preventiva intrinsecamente respete las garantias constitucionales y derechos
fundamentales. En tal escenario, naturalmente, existe una obligacion de todos los
operadores del derecho de aplicar la proporcionalidad para no incurrir en indebida

restriccion del derecho.

El principio de proporcionalidad se considera como principio transversal de aplicacion
obligatoria en todas las decisiones judiciales donde sea pertinente (Casaciéon N.° 503-
2018 considerando 3). Ello tomando en cuenta que es un principio de caracter
constitucional e incluso se aplica a nivel de organismos internacionales, segun lo hemos
descritos anteriormente. En el &mbito penal, con mayor precision, se ha indicado que el
principio de proporcionalidad (articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo Penal) se
presenta como limite al ius puniendi, donde el Estado debe valorar la situacion concreta
para imponer una sancion que sea razonable y proporcional. Ello conllevara a asumir que
exista correspondencia entre el injusto cometido y la pena a imponerse (Quiroz y Araya,
2014). En la Casacion numero 626-2013-Moquegua, la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, respecto a la prision preventiva sostiene que son
cinco los presupuestos para la imposicion de la prision preventiva, esto es: (i) fundados y
graves elementos de conviccion de un delito y vinculacion del imputado, (ii) prognosis
de la pena probable, (iii) peligro de sustraccion, (iv) peligro de perturbacion, y (v)
proporcionalidad de la medida (Alarcon, 2010). En la parte final resalta la
proporcionalidad, con ello interioriza e internaliza la exigencia de la obligatoriedad sobre

la valoracion y evaluacion de la proporcionalidad.

En la jurisprudencia de la Corte Suprema, seglin las resoluciones que hemos citado, el
principio de proporcionalidad no es concebido como una “prohibicién de exceso”,
ademas, se considera como una “prohibicion por defecto”, cuya pretension es que la pena
no menoscabe el cumplimiento de la responsabilidad del hecho. En tal perspectiva, se
debe aplicar de forma transversal este principio porque todos los poderes publicos y
privados tienen la obligacion de “garantizar la plena vigencia de los derechos humanos;
proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el derecho integral y equilibrado de la
Nacién” (articulo 44 de la Constitucion). Considerando esto, es un principio que debe

aplicarse en todas las situaciones donde se prive de la libertad a las personas o, mas
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especificamente, donde se vulneren derechos fundamentales. Dado que la medida de
prisién preventiva implica la restriccion de la libertad, es necesario que se evalue la
proporcionalidad de dicha medida mediante el uso del test de proporcionalidad. Esto es
confirmado por las decisiones analizadas en esta investigacion. No debemos olvidar que
el principio de proporcionalidad queda expresado en el Gltimo parrafo, articulo 200, de la
Norma Fundamental. Con lo cual se presenta como una herramienta de caracter
obligatorio que debe valorarse y aplicarse en todas las situaciones posibles, en especial,
donde se produzca la restriccion de derechos fundamentales. Este principio ademas es
aplicable en cualquier dmbito del derecho, siendo asi se debe aplicarse de manera
imperativa. Y conforme a la doctrina y jurisprudencia estd estructurado por tres
subprincipios: de idoneidad o de adecuaciéon, de necesidad y de proporcionalidad en
sentido estricto. En consecuencia, toda intervencion estatal en los derechos fundamentales
debe observar tales principios para ser considerada una intervencion constitucionalmente
legitima. También bajo esa premisa en las casaciones que hemos analizado se exige la
aplicacion y el analisis de la proporcionalidad. Es importante evaluar los alcances del test
de proporcionalidad porque permite identificar validamente la intervencién en un derecho
fundamental, en este caso, la restriccion del derecho a la libertad mediante la prision
preventiva. En tal perspectiva, su aplicacion debe ser una regla aplicable a todos los casos
y situaciones donde la Corte Suprema tiene la posibilidad de evaluar asuntos relativos a

la prision preventiva (imposicion de la medida).

La textura abierta de la normatividad constitucional es un hecho. Tomando en cuenta ello
en materia de proteccion de derechos fundamentales también opera la misma realidad, es
decir, las disposiciones que regulan sobre derechos fundamentales son indeterminadas y
no pueden establecerse facilmente su contenido (Luque y Arias, 2020). Como en este caso
estamos abordando la prision preventiva, el derecho a la libertad es la que se pone en
juego con esta medida. Por eso en todo momento debe existir una interpretacion favorable
hacia la proteccion de los derechos, de tal manera que se interprete en estos aspectos
segin estandares Interamericanos de Derechos Humanos, tal como se exige en la
jurisprudencia supranacional y la misma Constitucion peruana, que menciona que “Las
normas relativas a los derechos y las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el Pert”. En
la misma orientacion, el articulo V del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal

Constitucional, dispone: “El contenido y alcance de los derechos constitucionales
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protegidos por los procesos regulados en el presente Codigo deben ser interpretados de
acuerdo con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos
humanos, y las decisiones emitidas por los tribunales internacionales de derechos
humanos establecidos conforme a tratados en los que Peru es parte” (Exp. N.° 01963-
2020-HC/TC). La prision preventiva no es pena, sino medida cautelar, con lo cual se
concibe que encarcelar usando esta medida es prohibido (Sanchez, 2006). Esto conduce
a sostener que el imputado debe conocer de todos los cargos y, especialmente, ser
protegido por los principios y garantias que le reconoce la Constitucion y las normas
pertinentes. Guiarse por lo previstos en la normativa internacional en materia de derechos
humanos y la Constitucion, protege al ciudadano del poder del Estado, en este caso, del
poder punitivo. En tal marco, incluso, recientemente viene desarrollandose la posibilidad
de cuestionar el perjuicio ocasionado por los errores cometidos al momento de restringir
la libertad medida la prision preventiva. Una forma de reparacion para que se equilibren
los intereses de la parte afectada con la medida de forma injusta e injustificada
(Manriquez, 2020). No han sido casos aislados los que han dado pie a que se prive la
libertad mediante la prision preventiva, sino se ha convertido en casi recurrente. Frente a
ello como una manera de defender la vigencia de la prision preventiva se ha exigido que
su aplicacion sea estricta, es decir, que sea motivada y aplique correctamente el test de

proporcionalidad.

La detencidon preventiva se vuelve arbitraria cuando carece de fundamentacion o
motivacion. Eso implica que los juzgadores, los miembros de la policia y la fiscalia al
momento de solicitar o actuar en el marco de una prision preventiva adecuien sus acciones
a favor de la vigencia de los derechos, en este caso, la presuncion de inocencia y el
derecho a la libertad. A partir de ello, adicionalmente, se exige que la medida debe ser
proporcional y eso implica que debe estar suficientemente motivada. No debe actuarse
sobre la base de sospechas o presunciones que mas adelante pueden ser contradichas, sino
que las afirmaciones deben estar justificadas. Entonces, si existe duda sobre la
responsabilidad de los hechos que se imputan a las personas, debera preferirse la libertad
porque es lo que exige el derecho penal en un Estado Constitucional, es decir, asegurar el

respeto de las garantias minimas del proceso penal para perseguir el delito.

Cuando no sea posible encontrar opciones adicionales para asegurar el desarrollo del
proceso penal, entonces, se recurre a esta medida. La idea es que no se neutralice prima

facie el derecho a la libertad utilizando la medida cautelar de prision preventiva, al mismo
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tiempo asi se reconoce en la normatividad nacional e internacional que regula la prision
preventiva. Si las circunstancias y los hechos del caso ameritan la privacion de la libertad
mediante esta medida debe ser justificada de forma reforzada. Con ello se llega a
conclusion de que la naturaleza de la prision preventiva es cautelar, por lo tanto, nunca
opera como una medida que sanciona el delito anticipadamente. Existe una obligacion
que ningun operador juridico puede eludir que es respetar la presuncioén de inocencia y
mediante ella toda persona es libre mientras no se demuestre lo contrario, ademas, la regla

es el respeto del derecho a la libertad y la excepcion su privacion.

4.2. Los fundamentos esgrimidos en las casaciones de la Corte Suprema de Justicia
de la Reptublica para no aplicar el test de proporcionalidad al momento de analizar

un mandato de prision preventiva

El articulo 200 de la Constitucion de Perti de 1993, en el Gltimo parrafo, regula el principio
de proporcionalidad, adicionalmente, el Codigo Procesal Penal en el articulo VI del Titulo
Preliminar menciona que “las medidas que limitan derechos fundamentales deben
respetar el principio de proporcionalidad” (guarda coherencia con el numeral 2 del articulo
253). En nuestro sistema juridico este principio se encuentra explicitado a nivel de la
norma constitucional y ordinaria, tal como acabamos de mencionar. En esa orientacion,
su aplicacion y estricta evaluacion es una obligacion que recae en los operadores juridicos,
quienes son responsables de verificar que se analice cada paso del test de
proporcionalidad para determinar que una medida invasiva de los derechos fundamentales
sea racional y legitima. Con mayor énfasis se exige que en el campo del derecho penal
este aspecto sea observada, debido a que se limita el derecho a la libertad, tratdndose de
ese asunto, entonces, lo que corresponde es que se apliquen y empleen medidas estrictas
para limitar los derechos. Una de ellas es el test de proporcionalidad. Este test se aplica a
situaciones concretas y se considera como una herramienta metodologica que permite a
los operadores juridicos, en especial, a los jueces para que puedan establecer
adecuadamente cuando un derecho o bien constitucional concreto tiene mayor relevancia

y preferencia sobre otro (Pazo, 2014).

La proporcionalidad significa la presencia de reglas que determinan ciertas condiciones
que una ley o decision judicial debe cumplir para limitar derechos (Barak, 2017). En tal
orientacion, se trata de un esquema que permite construir adecuadamente el razonamiento
juridico, es decir, permite a los operadores juridicos organizar sus decisiones segun un

esquema (Céceres, 2010). Su finalidad es buscar equilibro entre las medidas que afectaran
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o limitaran los derechos fundamentales (Guzman, 2006). Partiendo de ese hecho,
entonces, en materia penal se exige que al momento de privar la libertad —
principalmente, cuando se trata de prision preventiva— exista una conjuncion entre grado
de sospecha y el grado de restriccion (Khosla, 2010). Bajo el test de proporcionalidad se
debe reconocer que todos los derechos y libertades son capaces de ser limitados, es decir,
permite la restriccion de cualquier derecho, siempre que se demuestre que la medida es
racional, debido a que la proporcionalidad se encarga de que los fines de los medios, el
derecho fundamental y la relacion mutua entre ambos sea coherente. Se realiza una
argumentacion y motivacion especial al usar la proporcionalidad en el &ambito del derecho
penal, pues la imposicion de una pena o cualquier medida restrictiva de derechos debe ser

suficientemente razonable.

En cuanto a la aplicacion de la proporcionalidad en materia de prision preventiva se
menciona que tiene una relevancia singular porque las medidas cautelares personales del
proceso penal representan una agresion a los derechos fundamentales. En especifico, el
derecho a la presuncidon de inocencia y la libertad del procesado (Del Rio, 2016). Si
afirmamos eso, entonces, la prision preventiva o cualquier otra medida debe analizar
obligatoriamente la proporcionalidad de la medida, para que pueda encontrarse una
medida necesaria y legitima. Esta obligacion deriva directamente de la presuncion de
inocencia y el derecho fundamental a la libertad, ya que ninguna medida puede restar la
eficacia de los mismos. En razon a ello se establece que son como una especie de garantias
de proteccion frente a la intervencidon estatal, siendo asi, la proporcionalidad debe
analizarse de forma estricta para que no se produzca la restriccion del derecho de forma
inadecuada y desproporcionada. En tal orientacidn, la prision preventiva para intervenir
en el derecho a la libertad debe satisfacer: (i) la imputacion de un delito grave que
justifique la restriccion del derecho a la libertad y sea capaz de vencer la presuncion de
inocencia, (ii) elementos de pruebas sean adecuados para demostrar que el acusado al
finalizar el proceso serd encontrado culpable y (iii) elementos de juicio sean capaces de
establecer un grave riesgo procesal durante el desarrollo del proceso, que debe estar

acreditada.

La Casaciéon N.° 626-2013-Moquegiia ha establecido que en audiencia de un
requerimiento de prision preventiva concurren las siguientes etapas: comprobacion de
fundados y graves elementos de conviccion, (ii) prognosis de pena superior a cuatro afios

de pena privativa de libertad, (iii) peligro procesal, (iv) proporcionalidad de la medida
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(valoracion en audiencia) y (v) duracion de la medida. Con ello se acredita que para el
dictado de una medida de coercion personal de prisién preventiva no es suficiente la
valoracion de los requisitos materiales (articulo 268 del Codigo Procesal Penal) (Chavez-
Tafur, 2013), ademas, quien solicita y dicta la medida debe fundamentar la
proporcionalidad del mismo con carécter obligatorio. Ello al conocerse que la prision
preventiva es una medida demasiado agresiva frente al derecho fundamental a la libertad,
siendo asi, entonces requiere de un mayor estandar probatorio y de motivacion para su
fundabilidad, tal aspecto es capaz de ser considerado cuando se analiza el principio de
proporcionalidad. Teniendo en cuenta que se valora de forma estricta entre la libertad y
la eficacia de la persecucion procesal, para determinar cudl de ellos es el que debe primar
en una situacion concreta. Para ese efecto el test de proporcionalidad es un esquema que

permite construir argumentos racionalmente.

También es pertinente mencionar que el principio de proporcionalidad al momento de
imponer la medida de prisioén preventiva es relevante porque la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en diversas oportunidades ha indicado que la adopcion de esa medida
cautelar necesita de la evaluacion del juicio de proporcionalidad, es decir, una valoracion
estricta entre elementos de conviccion y hechos que se investiga (Maier, 2004). En esa
perspectiva, desde la doctrina se menciona que la prision preventiva debe ser analizado
minuciosamente para evitar caer en una arbitrariedad. Mediante la misma se realiza una
especie de limitacion del poder del Estado y establecer correctamente los fines de la
prisién preventiva, debido a que la restriccion de la libertad estd sometida a juicios
estrictos de evaluacion y analisis para encontrar su pertinencia. En tal orientacion, uno de
los requisitos materiales que debe evaluarse obligatoriamente es que la prision preventiva
al tratarse de una medida limitadora de derechos cumpla con el principio de
proporcionalidad, porque permite solucionar el conflicto existente entre el derecho a la
libertad personal y la facultad que tiene el Estado de perseguir el delito. Una vez realizada
ese analisis, podra establecerse que la medida sea constitucional y que la restriccion del
derecho sera justificada porque estara adecuadamente fundamentada (Luque y Arias,
2020). Con todo ello, podemos deducir que la restriccion de un derecho fundamental,
como es la libertad, necesita la satisfaccion de los requisitos legales exigidos por la norma
procedimental, adicionalmente, debe fundamentarse el principio de proporcionalidad para
determinar que dicha medida busca fines constitucionales, que sea necesario y que la

privacion de la libertad sea proporcional.
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4.2.1. Subprincipio de idoneidad o adecuacion

Eljuicio de idoneidad o adecuacidn se refiere a evaluar si la restriccion del derecho resulta
pertinente. Para ello debe producirse una relacion de causalidad entre medio empleado y
fin perseguido, de manera que sea apta para alcanzar el fin pretendido. En esa orientacion,
en la doctrina constitucional se menciona que la finalidad debe ser constitucionalmente
legitima, es decir, que lesion o sacrificio de un derecho constitucional se hace para la
consecucion de un fin valioso. Si una medida no permite alcanzar el fin adecuadamente,
entonces, no se justifica la restriccion del derecho fundamental. Si medio empleado no
contribuye a la realizacion del fin propuesto, entonces, no habra proporcionalidad. Esto,
ademas, puede analizarse mejor cuando se evaliia seglin las circunstancias concretas de
cada caso, a su vez, los resultados que busca el 6rgano que interviene en el derecho. De
esa manera se impide el abuso de poder en la restriccion de un derecho fundamental. En
este caso, al momento de evaluar la medida cautelar de prision preventiva, no es suficiente
con indicar que objetivamente se alcanzard un fin constitucional, sino que la medida
examinada debe plantearse como la mas apta y Unica para conseguir el fin buscado, es
decir, que asegure el desarrollo del proceso sin que el imputado rehtiya a la accion de la

Jjusticia penal.

En otros ambitos, el razonamiento sobre este punto radicd en que la idoneidad de una
medida cautelar personal debe requerir la valoracion de los siguientes aspectos: (i) medida
cautelar debe ser la més apta y adecuada para que la finalidad del proceso se realice y
también proteja intereses de por medio (una evaluacion cualitativa), (i1) asegurarse que la
medida no dure mas de lo necesario en el tiempo, sino el razonable como para obtener los
resultados que se persiguen (evaluacion cuantitativa), (iii) medida de prision preventiva
debe identificar adecuadamente los hechos imputados a la persona y la individualizacion
del imputado, de tal manera que podra alcanzarse los fines previstos por la norma procesal
(una valoracién subjetiva). El fiscal y los jueces al momento de evaluar la prision
preventiva deben considerar que si de los hechos se aprecia obstaculizacion u obstruccion
del proceso, en cuanto a prueba o hechos, en aras de evitar la accion de la justicia,
entonces, se impone la prision preventiva, partiendo del hecho que esa medida sera la més
idonea para evitar el peligro existente (Alarcon, 2010). Si, por el contrario, el peligro
subsiste cuando se coloca en el escenario de la imposicién de la prision preventiva,
entonces, serd una medida inidonea, por consiguiente, no supera el test de

proporcionalidad y resultara arbitraria su imposicion. En todo esto, adicionalmente, debe
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tomarse en cuenta la presuncion de inocencia que es un derecho, por tanto, en la
evaluacion de la idoneidad debe considerarse que la medida no vulnere o transgreda, al

punto de suprimir ese derecho.

4.2.2. Subprincipio de necesidad

La necesidad implica una comparacion entre medios, en concreto, medio elegido y medio
hipotético. Si la medida que se aplica para restringir el derecho a la libertad es lesiva a los
derechos en mayor proporcion que otras medidas, entonces, debe preferirse la que menos
dano causa en los derechos. Buscar la minima intervenciéon en los derechos
fundamentales. La obligacion que deriva de este subprincipio es que se elija la alternativa
menos dafiina para los derechos. Si la medida alternativa hipotética resulta menos lesiva
de los derechos y que en igual medida se podré alcanzar el fin propuesto, en ese caso, se
escoge esa medida y se descarta el otro. La regla es que el analisis sea riguroso de tal
modo que permita identificar la medida mas eficaz, pero menos lesivo con los derechos.
Los ambitos que usualmente se analizan son: (i) al momento de elegir los diversos medios,
se debe comparar entre ellos y escoger la més adecuada, (i1) la medida debe ser eficaz o
tener la misma bondad que la medida inicial para alcanzar el fin inmediato, pero que
afecte menos los derechos y, por ultimo, (iii) al evaluar los medios debe verificarse que
los alternativos busquen el mismo fin con la misma eficacia, adicionalmente, en la misma
proporcion se debe promover la consecucion del fin (Jauchen, 2012). Con todo ello,
naturalmente, se declarard como ilegitima la medida si es que no supera la necesidad o
cuando no se evalda la existencia de los medios alternativos. Si, por el contrario, entre las
medidas alternativas es la medida menos opresora del derecho y si es menos gravoso que

los otros el subprincipio de necesidad queda superado.

En el marco de la prision preventiva opera de la siguiente manera. Se priva de la libertad
a una persona cuando la medida de prision preventiva sea la inica para cumplir con el fin
perseguido, esto es, que sea indispensable para cumplir la finalidad cautelar. Esto debe
tener una motivacion expresa acerca de las razones que llevan a plantear que la prision
preventiva es necesaria para alcanzar el fin del proceso penal. No debe existir otra
posibilidad de lograr los fines del proceso con otros medios alternativos menos gravosos
e igualmente eficaces. En concreto, esto puede traducirse en que la medida sea necesaria
porque impide la fuga, la alteracion de las pruebas o la reincidencia en el delito. En

realidad, en este punto el juez debe evaluar cuidadosamente sobre qué ocurriria si es que
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no se impone la prision preventiva. Escoger la medida menos gravosa dentro de las
diversas medidas existentes, muchas veces no es una tarea sencilla, pero esa evaluacion
debe realizarse (Caceres, 2008). Digamos que con una medida como la detencion
domiciliaria o impedimento de salida del pais se alcanza el fin propuesto, entonces, la
prisioén preventiva no debe aplicarse. En diversos lugares se exige la motivacion de la
prision preventiva, debido a que este subprincipio permite establecer correctamente si la
medida es necesaria y oportuna o, por el contrario, es innecesaria y abusiva (valoracion

segin hechos materia de imputacion y elementos de conviccion).

4.2.3. Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

El subprincipio de proporcionalidad en sentido supone realizar un juicio ponderativo en
aras de establecer equilibrio y razonabilidad de una decisionRealiza una "comparacion
entre el grado de realizacion u optimizacion del objetivo constitucional” y la "intensidad
de la intervencion en el derecho fundamental". (Barak, 2017). Una vez comparadas ambas
variables se procede a efectuar la ponderacion. Los criterios mas especificos que deben
evaluarse son: “Se trata de realizar una "comparacion entre medios y fines" con el objetivo
de determinar la intensidad de la limitacion. Cuanto mayor sea la limitacion, mas
significativos deben ser los intereses generales que la regulacion protege. A medida que
aumenta la importancia o jerarquia de los intereses perseguidos por la regulacion, mayor
serd la justificacion para una limitacion de los derechos fundamentales. Ademas, cuanto
mas afecte una intervencion a los derechos fundamentales, mas cuidadosamente deben
considerarse las razones que justifican la medida legislativa restrictiva (Exp. N.® 0030-
2004-AI/TC). Esto implica evaluar el grado de lesion de uno de los derechos o intereses
en conflicto, determinar la importancia de la satisfaccion del otro elemento en conflicto y

comparar sus magnitudes para comprobar cual derecho debe prevalecer.

En el caso concreto de las medidas cautelares del proceso penal, este subprincipio se
entiende como forma de garantizar la eficacia procesal y el derecho a la libertad. El
primero como objetivo que se persigue. El segundo como el derecho intervenido y
limitado. También debe evaluarse en ese contexto la presuncion de inocencia, con la
intencion de que se trata de una medida legitima y no excesiva para los fines del Estado
Constitucional. Esto conlleva al anélisis de los beneficios de la aplicacion de la prision
preventiva y la importancia de su satisfaccion en una situacion concreta. Los dos aspectos

que se consideran como parte de la proporcionalidad en sentido estricto es la intervencion
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al derecho a la libertad sea intensa, pero que con ello se alcanza el fin de la medida de
prision preventiva: establecer responsabilidad penal y ejercer el ius puniendi (Martinez,
2010). Si se logra ello, entonces, la prision preventiva se presenta como una medida
proporcional. Cada situacion particular debe ser valorada bajo los alcances de este
subprincipio para que la prision preventiva sea legitima, de lo contrario, no podremos
establecer con claridad los alcances de la medida, ni mucho menos que ella sea legitima

o adecuada.

La aplicacion del test de proporcionalidad, conforme a lo descrito, es de caracter
obligatorio, sin embargo, en las decisiones en las que no se han hecho referencia al test
existen dos escenarios: (1) no explican las razones de la inaplicacion del test, entonces,
prescinden de explicar los alcances del test y (ii) desarrollan los presupuestos materiales
de la prision preventiva y con ello prescinden de aplicar el test de proporcionalidad, en
especifico, examinar los pasos o subtests. La motivacion en las resoluciones de prision

preventiva

La motivacion de las resoluciones judiciales es la garantia que tienen el justiciable y los
ciudadanos frente a la arbitrariedad judicial (Céceres, 2010). Las decisiones deben
justificarse, eso supone que la decision estés sustentado en razones coherentes, objetivas
y suficientes, explicitadas en la resolucion. El articulo 139 inciso 5 de la Constitucion
reconoce esta garantia, donde indica que “La motivacion escrita de las resoluciones
judiciales, en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite, debe incluir una
mencion expresa de la ley aplicable y los fundamentos de hecho en que se sustentan”.
Esto implica que la motivacion de las resoluciones judiciales debe ser exigida en todos
los asuntos de fondo y debe ser aplicada por todos los jueces de diversas instancias,
fundamentandose tanto en aspectos juridicos como facticos y debe constar por escrito. La
exigencia de motivar las decisiones judiciales es una regla general. Sin embargo, en la
jurisprudencia se ha planteado la necesidad de una motivacion especial o reforzada en
asuntos relacionados con los derechos fundamentales, donde los operadores juridicos
tienen la obligacion de adoptar decisiones con una justificacion detallada (Caceres y
Luna, 2014). En cualquier ambito en el que se analice la restriccidon o intervencion de
derechos fundamentales, debe aplicarse una motivacion reforzada. En el caso de la prision
preventiva al tratarse de una medida que restringe el derecho fundamental a la libertad y
la garantia de la presuncion de inocencia, es obligatorio que exista una motivacion

reforzada. Esto supone que debe acreditarse las circunstancias de hecho y de derecho
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minuciosamente, al mismo tiempo, la decision debe ser razonada respecto al derecho que
se limita. En la imposicion de la prision preventiva la motivacion reforzada es obligatorio
porque no puede dictarse solamente basado en razones circunstanciales y sin mayor
corroboracion, sino que detalladamente deben estar expuestos los motivos que llevan a
limitar el derecho fundamental a la libertad. Aqui se refiere que debe aplicarse el
argumento a minori ad maius —si esta exigido lo menos, esta exigido lo mas—; si la ley
procesal exige la motivacion especial de las resoluciones que limitan derechos, como el
derecho a la libertad, con mayor razén debe exigirse para aquellas que limitan la libertad
de forma circunstancial como la prision preventiva, que no es una pena anticipada o

determinacion de la responsabilidad penal (Maier, 2004).

Finalmente, la motivacion de la prision preventiva se debe considerar y realizar de forma
concisa, escueta e incluso —en determinados &mbitos— por remision. Su suficiencia sera
objeto de andlisis en el caso concreto, pues alli podrd corroborarse que contiene un
razonamiento légico y juridico con suficiente explicacion, de tal manera que permita
conocer, aun de manera implicita, “los criterios facticos y juridicos esenciales
fundamentadores de la decision” (Casacion numero 1382-2017 y Acuerdo Plenario
nimero 06-2011/CJ-116). No obstante, la idea es que exista una valoracion adecuada de
las razones que justifican la restriccion de un derecho, en este caso, la libertad (Gimeno,
2012; Gémez y Ortiz, 2009). Como se trata de una medida provisional, entonces, la

exigencia es mayor al momento fundamentar la misma.

4.2.4. Criterios para aplicar la prision preventiva: edad y proporcionalidad de la

medida

En la jurisprudencia analizada se indica que la detencion domiciliaria representa una
medida alternativa a la prision preventiva. Evaluando la proporcionalidad de la prision
preventiva, se realiza una valoracion de la situacion concreta y evalta si merece
imponerse la prision preventiva o la detencion domiciliaria. Una vez evaluado esa
situacion se determina la medida que es mas gravosa, segin las condiciones y
circunstancias de la persona que es procesada. Entonces, se determina que la detencidén
domiciliaria es la mas optima y necesaria en vez de la prision preventiva, ademas, se
tendrd en cuenta las siguientes circunstancias, que sea: (i) persona mayor de sesenta y
cinco afios de edad, (ii) adolezca de una enfermedad grave o incurable y (iii) sufran una
grave incapacidad fisica permanente que afecte sensiblemente su capacidad de

desplazamiento (Sanchez, 2006; Nogueira, 2011; OEA, 2013). Si concurren estos
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aspectos, entonces, la prision preventiva no sera necesaria porque existe un medio mas
idoneo y necesario que permite alcanzar el mismo fin, pero de manera menos gravosa al
momento de intervenir en el derecho a la libertad. El andlisis que se realiza es que no se
puede enviar a prision a una persona mayor de sesenta y cinco afos, a quien padece una
enfermedad grave e incurable, a quien sufra incapacidad fisica permanente que afecte
sensiblemente su capacidad de desplazamiento o a una madre gestante. Estas son algunas
razones que son de caracter objetiva y corroborable de forma inmediata, entonces, no

corresponde aplicar una medida tan gravosa como la prision preventiva.

En la imposiciéon de la prision preventiva también se considera aspectos como la
valoracion de la proporcionalidad. Ello atendiendo al principio de proporcionalidad con
la intencion de asegurar que la imposicion de una sancion sea razonable, es decir, el
analisis no se termina en la culpabilidad de la sancion, sino que la misma debe ser
proporcional para que sea legitimo y necesario. El articulo VIII del Titulo Preliminar del
Cddigo Penal contempla el principio de proporcionalidad como un limite al ius puniendi,
con esto se pretende aminorar la intervencion e interferencia del Estado en la esfera de
los derechos fundamentales a través de la imposicion de una sanciéon. Un asunto puntual
que se busca con la proporcionalidad es que exista una correlacion entre injusto cometido
y la pena a imponerse, es decir, que la valoracion no sea abstracta, sino concreta y
atendiendo a situaciones especificas. Lo mismo debe ocurrir con la prision preventiva, es
decir, no puede imponerse el plazo maximo de la prision preventiva, sino que debe
graduarse segun la complejidad del asunto, la colaboracion de las partes, la disponibilidad
de las pruebas, entre otros. De tal manera que el mandato de prision preventiva se impone
por determinado tiempo, pero habiéndose valorado la situacion especifica de forma

objetiva y razonable.

En cuanto al plazo razonable relativo a la duracion de la prision preventiva, debe
considerarse la razonabilidad segun cada caso concreto, es decir, de acuerdo con las
singularidades del caso y apegado a los principios de razonabilidad y proporcionalidad.
Y esté claro que en ninglin caso puede ser superior a los plazos fijados por la ley. Lo que
es coherente con los principios de legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y
proporcionalidad, que son intrinsecos a la prision preventiva, adicionalmente, son parte
de una sociedad democratica donde se respetan los derechos fundamentales (Pastor, 2004;
Pazo, 2014). Existen estdndares fijados por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos sobre el tema, que radica en la excepcionalidad, provisionalidad,

84



proporcionalidad y plazo razonable. Si una vez evaluado estos aspectos fuese pertinente
la prolongacion de la medida, esta no puede darse de forma indefinida, es decir, es
inadmisible que tenga una duracidn indefinida, sino que se precisara un plazo estricto. Si
la prision preventiva se excede del plazo razonable, entonces, ocurre que se convierte en
una sancion penal. Escenario que es incompatible con las exigencias del Estado de
Derecho, ademads, contravendria la naturaleza propia de la prision preventiva que es
cautelar no punitiva (Sanchez, 2006). Es el motivo por el cual no se puede mantener una
medida como esa de forma indefinida en el tiempo, pues corre el riesgo de constituirse en

una especie de pena anticipada que es lo que se quiere evitar.

Tal es asi que el plazo razonable de duracion de la prision preventiva, segun el art. 7.5 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, viene fijada por la legislacion
nacional y que debe ser escrupulosamente seguida, ademas, la determinacion de la misma
responderd a las circunstancias y situaciones concretas del caso que es objeto de anélisis
(gravedad del hecho punible, riesgo procesal, calificacion legal, expectativa de pena,
conducta del imputado en el proceso, entre otros). El juez es quien tiene presente estas
particularidades al momento de evaluar la prision preventiva, siempre guiados por los
principios de razonabilidad y proporcionalidad. La idea es que con la prolongacion de la
prision preventiva no se vulnere el principio constitucional de presuncion de inocencia y,
especialmente, el derecho a la libertad. El riesgo es que con la ampliacioén de esta medida
de forma indefinida puede ocasionarse que se convierta en una pena anticipada. Alli
radica la importancia de fijar y limitar claramente sobre los alcances de la duracion de la

prision preventiva.

4.3. Los criterios de aplicacion del test de proporcionalidad conforme a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Tribunal Constitucional y Corte Suprema

de Justicia

En el Estado Constitucional, el principio de proporcionalidad se eleva a rango
constitucional, constituyéndose en parametro de control de constitucionalidad de la
actuacion de los poderes estatales (Villegas, 2013). Este principio ha migrado por diversos
lugares a nivel internacional, es decir, es usado por distintas cortes. No ha sido ajeno a su
uso la Corte Interamericana de Derechos Humanos donde se concibe como un principio
que actua como parametro control para analizar la legitimidad de restriccion o
intervencion en los derechos fundamentales (Villegas, 2010). El objetivo de este principio

es optimizar los derechos fundamentales frente a eventuales limitaciones
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desproporcionadas o ilegitimas que podrian presentarse. Lo que suele sostenerse es que
este principio confronta la intervencion excesiva, abusiva o arbitraria del poder estatal en
los derechos, por tal razon, se constituye en un principio o criterio de interpretacion
juridica que permite al juzgador para determinar si esa intervencidon se ha realizado
respetando los limites o fronteras de los derechos (que no haya sido injustificada su uso).
De ahi que para que sea una medida adecuada se debe cumplir tres subprincipios: el de
adecuacion o idoneidad de los medios; el de necesidad y el de proporcionalidad en
sentido estricto. Es importante que los tres sean analizados y, en especial, que los mismos
deben cumplirse para asumir que una disposicion es legitimo y adecuado (San Martin

Castro, 2015).

El examen de proporcionalidad, segtin la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
concretiza mediante el uso de los tres subprincipios, adecuacion o idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto. En efecto, la Corte evalia la necesidad de la
medida, la estricta proporcionalidad de la medida (si sancion impuesta es adecuada) y el
examen de adecuacion o idoneidad. Con relacion a la idoneidad y finalidad de la
restriccion impuesta es adecuado con las exigencias de la Convencion, donde la
proteccion de la honra y reputacion de toda persona es un fin legitimo acorde con la
Convencion. Donde la sancidén penal es idonea porque sirve para proteger derechos.
Respecto al subprincipio de necesidad, la Corte indica si hay otras medidas alternativas
que promuevan el mismo fin sin producir una afectacion tan drastica en los derechos
fundamentales (consiste en “examinar las alternativas existentes para alcanzar el fin
legitimo perseguido y precisar la mayor o menor lesividad de aquéllas” (K. Vs.
Argentina)); en esa orientacion, se consider6d que el Estado tiene otras alternativas para
proteger la privacidad y reputacion como sanciones civiles, por consiguiente, el ejercicio
del poder punitivo fue abusivo cuando el Estado impuso la medida de privacion de la

libertad (En general, véase K. Vs. Argentina).

En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, implica establecer “si la restriccion
es proporcional, de tal forma que el sacrificio inherente a aquélla no resulte exagerado o
desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal limitacion” (K. Vs.
Argentina). En esa perspectiva, la Corte dice que las restricciones para ser “‘compatibles
con la convencion deben justificarse segun objetivos colectivos, es decir, la restriccion
debe ser proporcional al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese

legitimo objetivo, con la consiguiente menor interferencias en el ejercicio de los derechos
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fundamentales” (K. Vs. Argentina). Los elementos a considerar previo a realizar la
ponderacion son: “a) el grado de afectacion de uno de los derechos en juego,
determinando si la intensidad de dicha afectacion es leve, media o grave, b) la importancia
de la satisfaccion del derecho o bien contrario, y ¢) si la satisfaccion de uno de ellos
justifica la restriccion del otro” (K.Vs. Argentina). En esa perspectiva, al analizar la
situacion concreta, la Corte sostiene que debe existir la posibilidad de que cualquier
persona exprese sus opiniones de conformidad con el pensamiento propio. Entonces, al
momento de realizar la ponderacién lo que se valorara son: “(i) grado de afectacion de
uno de los bienes en juego (intensidad grave, intermedia o moderada), (ii) importancia de
la satisfaccion del bien contrario y (iii) satisfaccion de €ste justifica la restriccion del otro.
Con todo ello, naturalmente, en determinadas situaciones la balanza se inclinara hacia la
libertad de expresion y en otros a la salvaguarda del derecho a la honra” (Nogueira, 2011).
Con todo ello, la Corte Interamericana determina que la restriccion del derecho a la
libertad de expresion de K. fue grave. Ello debido a que se establece una sancion penal que
solo debe utilizarse como ultima ratio, ya que es el medio mas severo para establecer
responsabilidades sobre la conducta de una persona. En tal perspectiva, la sancion penal
tiene un efecto disuario en la persona y frente al ejercicio del derecho a la libertad de
expresion. Cuando se sanciona mediante la via penal la restriccion al derecho fundamental
a la libertad de expresion, se presenta una afectacion grave al derecho, por ese motivo, la
Corte concluye que la afectacion a la libertad de expresion del sefior K. fue
manifiestamente desproporcionada, por excesiva, en relacion con la alegada afectacion
del derecho a la honra. En tal orientacion, lo que podemos advertir es que el test de
proporcionalidad es usado para determinar la intervencion en un derecho como es la
libertad de expresion. Con ello se asume que este principio juega un rol importante al

momento de establecer si la restriccion de un derecho fundamental es legitima o ilegitima.

Las ordenes de prision preventiva deben ser fundamentado juridicamente de manera
objetiva y razonada. Si incumplen con ese presupuesto, entonces, las decisiones se
declararan nulas porque la privacion de la libertad se habra producido de forma arbitraria,
sin observar los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad (Corte IDH. Caso
P.I Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005.
Serie C No. 135 1j.200). También se afiade a ello que “la Convencion prohibe la detencion
o encarcelamiento por métodos que pueden ser legales, pero que en la practica resultan
irrazonables, o carentes de proporcionalidad” (Corte IDH. Caso S. G y otros Vs.

Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de 2006 Serie C No. 152 fj. 46). Toda privacion
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de la libertad debe responde a criterios como restriccion legitima de la libertad, medida
sea idonea para cumplir la finalidad del proceso, medida sea necesaria e indispensable
para alcanzar el fin propuesto, a su vez, que se haya descartado la existencia de otras que
sean menos gravosas con el derecho (debe ser excepcional la privacion de la libertad) y
medida sea estrictamente proporcional porque el sacrificio que supone la restriccion al
derecho a la libertad no sea desmedida frente a las oportunidades y ventajas que representa
su restriccion. En esa medida, ademas, cualquier tipo de medida restrictiva de la libertad
que no cuente con justificacion o motivacion no debe ser arbitraria (Corte IDH. Caso Y.N
Vs. Haiti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C No.
180. 98).La Corte ha precisado las caracteristicas de una medida de detencion o prision preventiva,
segun los estandares de la Convencion Americana, estos consisten en: (i) se trata de una medida
cautelar y no punitiva: se orienta unicamente a obtener los fines legitimos y razonables relativos
al proceso penal, por ningiin motivo puede transformarse en una sancion o condena anticipada,
tampoco tiene efectos preventivos, (i) se fundamenta en elementos probatorios suficientes: deben
existir elementos probatorios suficientes que hagan suponer que la persona que es parte del proceso
fue parte de un hecho delictivo que se investiga, se debe verificar el presupuesto material
(elementos de vinculacion entre la persona y hecho punible investigado), ademas, la sospecha
tiene que estar fundada en hechos especificos (cuando existe conocimiento suficiente para llevar
ajuicio se limita la libertad mediante prision preventiva), (iii) sujeta a revision periodica: la medida
no puede prolongarse indefinidamente y tampoco es necesario que dure el tiempo por el que fue
dictado y (iv) debe ser necesario: detenido debe tener como unica opcidn la prision preventiva
para impedir que destruya pruebas. Si “durante la revision del proceso se advierte que la prision
preventiva no satisface estas condiciones, debera decretarse la libertad, sin perjuicio de que el
proceso respectivo continue”. (Corte IDH. Caso N.Cn y otros (Dirigentes, Miembros y Activista
del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
mayo de 2014. Serie C No. 27953.)

La prision preventiva es la medida mas severa aplicable al imputado de un delito. En
virtud del cual, su aplicacion debe ser excepcional. Es indispensable que se dicte
respetando los principios de legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y
proporcionalidad, que se deben encontrar como fundamentos en la prision preventiva
(Corte IDH. Caso H.E y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2016. Serie C No. 316.

143). Tal situacion guarda coherencia con el articulo 7.3 de la Convencion, que prohibe
la detencidn o encarcelamiento empleando practicas legales irrazonables y que carezca

de proporcionalidad. Como la prision preventiva se trata de una medida sumamente grave,
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entonces, se espera que su imposicion responda a criterios de proporcionalidad, segun los
mandatos de una sociedad democratica y el Estado Constitucional. Eso no es todo,
ademas, se concibe que la regla es la libertad del procesado mientras se resuelve acerca
de su responsabilidad penal. Con lo cual, si no hay proporcionalidad, la medida sera
arbitraria. (Corte IDH. Caso L.A Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141). En la prision preventiva, el supuesto autor del
delito y la gravedad de los delitos que se le imputan no son, por si mismos, suficientes,
sino que se necesitan certeza sobre la comision de los hechos (Corte IDH. Caso J. Vs.
Perti. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 2013. Serie C No. 275. 158) En la misma linea, se ha destacado que “el
peligro procesal no se presume, sino que debe realizarse la verificaciéon del mismo en
cada caso, fundado en circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto” (Corte IDH.
Caso N.C y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279).

La Corte indica que “los estandares que deben regir la prisidn preventiva son la
excepcionalidad, caracter temporal limitado, estricta necesidad y proporcionalidad vy,
fundamentalmente, los relativos a que los fines que busque alcanzar deben ser propios de
su naturaleza cautelar (fines de aseguramiento procesal de acuerdo a las necesidades que
se justifiquen en el proceso concreto) y no puede constituirse como una pena anticipada
que contravenga el principio de presuncion de inocencia que protege al imputado” (Corte
IDH. Caso N.C y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche)
Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No.
279. 312). El Tribunal considera que las finalidades legitimas de la prision preventiva son
las directamente vinculadas con el desarrollo eficaz del proceso, esto es, el peligro de fuga
del procesado y buscar que el procesado impida el desarrollo del procedimiento. También
la medida debe ser necesaria, por lo tanto, implica que se demuestre que la prision
preventiva es la inica medida menos lesiva para satisfacer las intenciones y desarrollo del
proceso. Eso no es todo porque exige obligatoriamente que se evalua la proporcionalidad
de la medida, ya que una valoracion abstracta y sin considerar la situacion especifica de
los hechos para valorar el peligro de fuga u otros elementos de la prision preventiva en el
marco de la proporcionalidad, resulta injustificadas y contrarios a la convencion (Corte
IDH. Caso R.F. Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre
de 2019. Serie C No. 391.).

&9



Se valora la libertad del procesado mientras se resuelve sobre su responsabilidad penal.
Esa es la regla y mandato imprescindible que debe cumplirse. Entiéndase que éste goza
de un estado juridico de inocencia. En esa orientacion, todas las medidas que estén
orientadas a limitar los derechos deben orientarse y estar condicionadas al cumplimiento
de determinados aspectos, de esa manera se evita que la medida sea arbitraria. En
principio, es la aplicacion del test de proporcionalidad, debido a que busca restringir al
maximo la eventual arbitrariedad que pudiese existir al momento de limitar los derechos
fundamentales. Al respecto, la Corte nos dice que la finalidad de la prision preventiva (y
cualquier medida restrictiva de derechos) sea compatible con la Convencion, la medida
adoptada sea la tnica y que no existan alternativas para alcanzar el fin propuesto, sea
necesaria porque debe ser indispensable para alcanzar el objetivo propuesto, que no exista
otra medida menos lesiva y, finalmente, que sean medidas proporcionales para que el
sacrificio inherente a la restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado o
desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento
de la finalidad perseguida (Corte IDH. Caso R.V Vs. Pert. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2019. Serie C No. 38860).
Con lo explicado queda claro que el encarcelamiento preventivo se dicta cuando los fines
del proceso estén en peligro o que se presentaran impedimentos por el imputado (Corte
IDH. Caso P.R y otros Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de octubre
de 2016. Serie C No. 319. 121).
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CONCLUSIONES

v" El test de proporcionalidad es un mecanismo que sirve para determinar si la
restriccion o intervencion en un derecho fundamental es valida o invalida, al
menos, en el Estado Constitucional se considera obligatoriamente que debe
evaluarse la proporcionalidad de la medida que limita derechos. Al analizar las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, no encontramos
motivacion respecto a la aplicacion o inaplicacion del test de proporcionalidad. Si
bien es cierto que mediante el recurso de casacion no analizan el fondo de la
controversia (solo se pronuncia sobre el fondo cuando existe trascendencia®), pero
eso no es un impedimento para evaluar la aplicacion del test de proporcionalidad.
Cuya finalidad sea establecer su correcto uso y que exista motivacion respecto a
ese extremo, es decir, que concurrentemente se analicen los tres elementos del test
de proporcionalidad: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
En tal sentido, si asumimos que mediante la casacion se busca lograr una mejor
interpretacion de normas legales o un aspecto doctrinario relevante, entonces,
debe aplicarse el test. En esa orientacion, las casaciones de prision preventiva
analizadas dan cuenta que algunos de los siguientes escenarios: (i) uso del test de
proporcionalidad para analizar la prision preventiva, (ii) presupuestos materiales
la prision preventiva se analizan, pero sin recurrir al andlisis del test de
proporcionalidad y (iii) ausencia de andlisis de test de proporcionalidad. En esa
orientacioén, se desprende que la aplicacion del test de proporcionalidad al
momento de imponer la prision preventiva es oscilante, no se aplica de forma
uniforme. A pesar de que la misma Corte Suprema disponga que es un

procedimiento que debe aplicarse obligatoriamente.



v" Las razones que invoca la Corte Suprema de Justicia de la Republica para aplicar

y analizar el test de proporcionalidad en el marco de la prision preventiva es que
en el Estado Constitucional la prision preventiva —al ser la mas grave e intensa
forma de privar la libertad— no se puede entender que sea una medida cotidiana
a aplicarse, sino que es subsidiaria, excepcional y de ultima ratio. El uso y
aplicacion del test de proporcionalidad es parte de la motivacion de las
decisiones judiciales, ya que en el mandato de prision preventiva se exige una
evaluacion estricta de dicha medida. Eso consiste, principalmente, en corroborar
que es necesario y legitimo. Lo que se alcanza al evaluar la proporcionalidad de
la prision preventiva analizando los subprincipios como de adecuacion, idoneidad
y proporcionalidad en sentido estricto. En tal perspectiva, dentro del Estado
Constitucional se busca un andlisis estricto de la medida de prision preventiva
empleando metodologias como las ofrecidas por el test de proporcionalidad, de
tal manera que la limitacion del derecho a la libertad mediante esta medida
cautelar de caracter personal sea legitima y oportuna. Si la valoracion y evaluacion
de la proporcionalidad no existen o son insuficientes, entonces, podra llegarse a
la conclusion de que esa resolucion carece de motivacion y, por ende, corresponde
ordenar que se emita nueva resolucion donde se haga el andlisis de la
proporcionalidad. Tal mandato responde a que la proporcionalidad se ha
convertido en un instrumento clave para restringir o limitar derechos
fundamentales, en este caso como se trata del derecho a la libertad, se aplica esa

medida necesariamente/obligatoriamente.

El test de proporcionalidad en la prision preventiva, segin los parametros
establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, parten de la premisa que en el
Estado Constitucional, el garantismo penal y el sistema penal acusatorio, la
defensa de las garantias y los derechos que le asisten a todas las personas en el
marco de un proceso penal. Nos referimos concretamente a que la presuncion de
inocencia, el derecho a la libertad, la motivacion de las resoluciones, la aplicacion
del principio de proporcionalidad, entre otros son fundamentales. La presuncion
de inocencia es una garantia constitucional, ademas, se considera como un

derecho humano, siendo asi, resulta imposible desconocerla o transgredirla
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dentro de un proceso penal. Es una garantia minima muy importante que permite
proteger el derecho fundamental a la libertad. Como punto de partida podria
asumirse la prision preventiva priva de la libertad injustificadamente, sin
embargo, no es asi porque puede ocurrir que su uso responda a la aplicacion de
los presupuestos previstos en la norma penal y, fundamentalmente, se haya
motivado siguiendo los criterios del principio de proporcionalidad. La presuncién
de inocencia en el proceso penal actia como un mecanismo de contencion o limite
al poder de sancionar del Estado (ius imperium). En esa orientacion, ademas, la
aplicacion del test de proporcionalidad debe responder a la superacion y

evaluacion de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
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