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SILABO
NOMBRE DEL CURSO “Prisiébn Preventiva”.
l. DATOS GENERALES

Programa Académico . Programa de Actualizacion vy
Perfeccionamiento

Horas Lectivas : 74

Numero de Créditos Académicos : 03

Especialista que elabord el material : Dr. Juan Elias Carrién Diaz
Il. SUMILLA:

El presente curso denominado “Prisibn Preventiva”, se encuentra
estructurado en tres unidades con los siguientes ejes tematicos:
consideraciones preliminares sobre la prisibn preventiva, Presupuestos
materiales de la prision preventiva y el plazo razonable y cesacion de la
prision preventiva.

.  COMPETENCIAS A ALCANZAR
Para el presente curso se ha formulado la siguiente competencia:

e Conoce el alcance, limitaciones, principios, derechos y presupuestos
materiales de la prisidn preventiva.

Capacidades:

¢ Diferencia la utilidad y pertinencia que corresponde a la prision
preventiva acorde a la finalidad cautelar para la cual se pretende su
imposicion.

¢ |dentifica el momento procesal en que se manifiesta mas oportuno la
solicitud de la prision preventiva.

IV. ESTRUCTURA DE CONTENIDOS

UNIDAD |I: CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE LA
PRISION PREVENTIVA

Conceptuales \ \ Procedimentales Actitudinales
e Definicion Para el desarrollo del | Aprecia la importancia
e Presupuestos Taller el discente | de los presupuestos y

constitucionales de la | dispondra del material | principios de la prision
prision preventiva. de estudio elaborado | preventiva.
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e Principios procesales | por el especialista, el
de la prision mismo que contara con
preventiva un marco tedrico

desarrollado

especificamente para
estos efectos, asi como
lecturas y casos
oportunamente
entregados.

Lecturas Obligatorias:

1) SAN MARTIN CASTRO, Cesar. La prision preventiva. En Lecciones
de Derecho Procesal Penal

2) JAUCHEN Eduardo. Prisibn Preventiva. En Tratado de Derecho
Procesal Penal Tomo |l

3) Precedente de evaluacion de decisiones CNN N. 120-2014

UNIDAD II: PRESUPUESTOS MATERIALES DE LA PRISION PREVENTIVA.

Conceptuales \ Procedimentales \ Actitudinales \

¢ Consideraciones sobre Para el desarrollo del | Reflexiona sobre los
los presupuestos Taller el discente | presupuestos,
materiales. dispondrd del material | apariencia del delito y

e La apariencia del delito de estudio elaborado | el peligro procesal.
o el fumus delicti comissi. | por el especialista, el
¢ El peligro procesal. mismo que contarad con
un marco tedrico
desarrollado
especificamente  para
estos efectos, asi como
lecturas y casos
oportunamente
entregados.

Lecturas Obligatorias:
1) Casacion N° 626-2013-Moquegua.
2) Casacion N° 631-2015. Arequipa.
3) Circular sobre Prision Preventiva N° 325-2011-P-PJ

4) Directiva N° 002-2013-MP- Actuacion Fiscal en la Prision Preventiva
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UNIDAD IlI: PLAZO RAZONABLE Y CESACION DE LA PRISION PREVENTIVA

Conceptuales \ Procedimentales \ Actitudinales \
Para el desarrollo del | Valora el conocimiento
¢ Plazo de la prision Taller el discente | de los plazosy
preventiva. dispondra del material | conocimiento de la
e Cesacion de la prision de estudio elaborado | cesacion de la prision
preventiva. por el especialista, el | preventiva.
mismo que contard con
un marco tedrico

desarrollado
especificamente  para
estos efectos, asi como
lecturas y casos
oportunamente
entregados.

Lecturas Obligatorias:
1. Casacion N° 309-2015-Lima.
2. Casacion N° 391-2011-Piura.

3. Exp. N°2009-PHC/TC Huanuco.

V. MEDIOS Y MATERIALES.

¢ Material de lectura preparado por el docente
e Jurisprudencia seleccionada
o Lecturas recomendadas

VI. METODOLOGIA Y SECUENCIA DE ESTUDIO.

La metodologia del Curso “La Prision Preventiva" es activa y participativa,
basada en el método del caso, aprendiendo desde lo vivencial, a través de
una practica concreta de los casos planteados por el docente,
promoviendo la conformacion de grupos de estudios, analisis de textos y la
resolucion de los cuestionarios respectivos, todo esto para alcanzar las
competencias esperadas en el curso.

Para el desarrollo del presente curso los alumnos tendran acceso al Aula
Virtual de la Academia de la Magistratura, donde tendran a su disposicion
todos los materiales utilizados, las diapositivas de las sesiones presenciales y
lecturas obligatorias.

Se combina el aprendizaje a distancia con sesiones presenciales. Fase
presencial: Interactiva; con las siguientes técnicas: exposicidon y preguntas,
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lluvia de ideas, analisis de casos, debates, argumentaciéon oral. Fase no
presencial: Lectura auto instructiva y foro virtual.

VII. SISTEMA DE ACOMPANAMIENTO

Para el desarrollo de este curso, el discente cuenta con el
acompafiamiento del profesor especialista quien sera el responsable de
asesorarlo y orientarlo en los temas de estudio, a la vez que dinamizaran la
construccion del aprendizaje. Asi también, contaran con un coordinador
quien estarA& en permanente contacto para atender los intereses,
inquietudes y problemas sobre los diversos temas.

VIII. SISTEMA DE EVALUACION

Se ha disefiado un sistema de evaluacion permanente, de manera que el
discente pueda ir reflexionando y cuestionando los diversos temas
propuestos en el curso. Los componentes evaluativos seran informados
oportunamente por el coordinador del curso.
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PRESENTACION

La Academia de la Magistratura es la institucion oficial del Estado Peruano que
tiene como finalidad desarrollar un sistema integral y continuo de formacion,
capacitacion, actualizacion, y perfeccionamiento de los magistrados del Poder
Judicial y Ministerio Publico.

La Academia de la Magistratura, a través de la Direccion Académica ejecuta el
Curso “La Prision Preventiva” en el marco de actividades de las Sedes
Desconcentradas. Para este fin, se ha previsto la elaboracion del presente
material, el mismo que ha sido elaborado por un especialista de la materia y
sometido a un tratamiento didactico desde un enfoque andragodgico, a fin de
facilitar el proceso de enseflanza y aprendizaje del discente de una manera
sencillay practica.

El presente material se encuentra estructurado en tres unidades con los
siguientes ejes tematicos: consideraciones preliminares sobre la prision
preventiva, Presupuestos materiales de la prision preventiva y el plazo
razonable y cesacidn de la prision preventiva.

Asimismo, el discente tendra acceso a un Aula Virtual, siendo el medio mas
importante que utilizara a lo largo del desarrollo del curso, a través de ella podra
acceder al material autoinstructivo, lecturas y un dossier de casos que le
permita aplicar los conocimientos adquiridos.

En ese sentido, se espera que concluido el presente Curso el discente esté en
mejores condiciones para analizar, identificar y aplicar la figura de la prision
preventiva de acuerdo a sus principios y a sus elementos materiales que la
fundamentan, acorde a una pertinente administracion de justicia.

Direccion Académica
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PREGUNTAS GUIA

¢Cudles son los principios y derechos que inciden en la
valoracioén de la prisién preventiva?
¢CoOmo intervienen los principios y derechos en la valoracion

de la prisidn preventiva?
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W
Capitulo 1. Definiciéon

La prision preventiva es una medida de coercidon de naturaleza personal
gue tiene por finalidad restringir temporalmente la libertad del imputado,
confinandolo a una carcel publica para evitar que el sujeto se convierta
en portador de riesgos que afecten el curso del proceso penal.

La Casacion Penal N° 01-2007 sefialo que:

“La prision preventiva (...) es una medida coercitiva
personal, estrictamente jurisdiccional, que se adopta a
instancia del Ministerio Publico y en el seno de un
proceso penal debidamente incoado, siempre que
resulte absolutamente imprescindible, que persigue
conjugar un peligro de fuga o un riesgo de ocultacion o
destruccion de las fuentes de prueba (no se le puede
atribuir el papel de instrumento de la investigacion penal
ni tiene fin punitivo). Esta sometida, en comparacion con
la detencidn, y prevista para un periodo de tiempo mas
lato, a requisitos mas exigentes —-cuyo eje es la
probabilidad positva de la responsabilidad del
imputado, la comision del delito por él- tanto desde la
intensidad de la imputacidn necesaria para dictarla
cuanto desde la propia configuraciéon y valoracion de
los peligros que la justifican -sometida con mas
rigurosidad formal y material a los principios de
necesidad y motivacion”i.

BRUZZONE indica que la prision preventiva o “el encarcelamiento
preventivo se justifica, para neutralizar los llamados peligros procesales
(de entorpecimiento de la investigacion y fuga), cuando para preservar
la doble finalidad que reconoce el proceso penal: averiguacion de la
verdad y cumplimiento del derecho material. Siempre, a fin de justificar el
encierro preventivo de una persona inocente desde el &angulo
constitucional, pero imputada con elementos concretos de la realizacion
de un delito (...)"2

El "objetivo de la detencidn preventiva es asegurar que el acusado no se
evadira o interferird de otra manera la investigacion judicial. La Comisidn
subraya que la detencion preventiva es una medida excepcional y que

1 Casacion Penal N.° 01-2007-Huaura. Sala Penal Permanente. Lima, 26 de julio de 2007.

2 BRUZZONE, Gustavo. A. “La nulla coactio sine lege como pauta de trabajo en el
proceso penal”. En Estudios sobre Justicia Penal. Homenaje al Profesor Julio B.J. MAIER.
Editores del Puerto. Buenos Aires, 2005, p. 244.
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se aplica solamente en los casos en que haya una sospecha razonable
de que el acusado podra evadir la justicia, obstaculizar la investigacion
preliminar intimidando a los testigos, o destruir evidencia's.

Estamos ante una medida coercitiva no punitiva, que afecta el derecho
a la libertad personal de la forma mas intensa y estricta, que persigue
como fin inmediato el asegurar la presencia del imputado en el proceso,
orientandose a evitar el peligro procesal: posible fuga del imputado u
acciones de entorpecimiento de la actividad probatoria, garantizando
con ello la posible ejecucion de la pena.

Segun CAFFERATA NORES, la "caracteristica principal de la coercion
procesal es la de no tener un fin en si misma. Es siempre un medio para
asegurar el logro de otros fines: los del proceso. Las medidas que la
integran no tienen naturaleza sancionatoria (no son penas) sino
instrumental y cautelar; sélo se conciben en cuanto sean necesarias para
neutralizar los peligros que puedan cernirse sobre el descubrimiento de la
verdad o la actuacion de la ley sustantiva™.

En resumen la privacion de la libertad individual de la persona, conocida
como prisidbn preventiva, se sostiene en tres presupuestos: a) apariencia
de delito, b) peligro procesal y c) prognosis de la pena, cada uno
obedece a una multiplicidad de parametros previstos en la ley, sin que
ello signifique que estamos ante un catalogo cerrado, sino mas bien ante
supuestos normativos flexibles que se adaptan a realidades facticas
cambiantes, e indicadores que se adaptan a la construccion del riesgo
procesal es dinamica y debe apreciarse en forma paulatina®.

3 CIDH, Informe N° 12/96. Caso 11.245 (Argentina), Resolucion del 1 marzo 1996, p. 48.

4 CAFFERATA NORES, José Ignacio. Medidas de coercidon en el nuevo Codigo Procesal
Penal de la Nacion, Editorial De Palma, Buenos Aires, 1992, p. 3.

5 La Comisidon Interamericana “considera que en la evaluacion de la conducta futura
del inculpado no pueden privilegiarse criterios que miren solo al interés de la sociedad”,
y que el encarcelamiento “debe basarse exclusivamente en la probabilidad de que el
acusado abuse de la libertad. El interés del individuo que ha delinquido en rehabilitarse
y reinsertarse en la sociedad también debe ser tomado en cuenta”. CIDH, Informe N°
12/96. Caso 11.245 (Argentina), Resolucion del 1 de marzo de 1996, p. 50.
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W
Capitulo 2: Presupuestos constitucionales de la prision preventiva

La prisidbn preventiva como medida coercitiva debe sujetarse al imperio
de la Constitucion, del articulo VI del Titulo Preliminar y del articulo 253°
del Codigo Procesal Penal a un conjunto de principios y derechos que
garantizan una valoracion racional de los presupuestos materiales.

Asi, la prisidbn preventiva “no se trata de una sancion punitiva, por lo que
la validez de su establecimiento, a nivel judicial depende de que existan
motivos razonables y proporcionales que la justifiquen. Por ello no pueden
sOlo justificarse en la prognosis de pena a la que, en caso de expedirse
sentencia condenatoria, se le aplicard a la persona que hasta ese
momento tiene la condicidn de procesado, pues ello supondria invertir el
principio de presunciéon de inocencia por el de criminalidad”s.

Los principios y derechos constitucionales que deben analizarse al
evaluar la prision preventiva conjuntamente con los presupuestos
materiales son los siguientes:

a. El principio de proporcionalidad.- El principio de proporcionalidad
exige que los procesados reciban trato de inocentes o, como
minimo, que no reciban peor trato que los condenados. El sentido
actual del principio es el de estricta equivalencia entre la prision
cautelar y la prision como pena de cumplimiento efectivo.

El principio de proporcionalidad, es también principio de
prohibicidon de exceso, para aludir a su capacidad de control de
las posibles restricciones que puedan ser impuestas al evaluar los
presupuestos materiales de la prision preventiva.

“El principio de proporcionalidad opera como un correctivo de
justicia material frente a una prision preventiva que formalmente
apareceria como procedente, pero con respecto a la cual no
podria exigirsele al imputado que se sometiera (...). (En tal sentido)
éste explica la probabiidad de la responsabilidad penal del
imputado como requisito material de la prision preventiva.
Igualmente se deriva del principio de proporcionalidad de la
prioridad de las medidas de aseguramiento, la prohibicion de la
prisibn preventiva en asuntos poco graves y los limites temporales
de duracion de ésta’”.

6 Exp. N° 1091-2002-HC/TC. Lima, 12 de agosto de 2002.

7 LLOBERT RODRIGUEZ, Javier. Ibidem, p. 338, 362.
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Este principio esta integrado por tres sub-principios:

i. El sub-principio de idoneidad.- Exige que la prision preventiva
se aplica cuando no existe otra medida cautelar menos
lesiva del derecho a la libertad, que cumpla con la funcién
de sujetar al imputado al proceso o para evitar la frustracion
del mismo. La medida menos gravosa entra precisamente en
consideracion a efectos de determinar el medio
suficientemente apto y a su vez el menos excesivo para
satisfacer la necesaria prevision cautelar.

Se trata como afirma CASTILLO CORDOVA de un “juicio (que)
tiene una doble exigencia. En primer lugar que la medida
restriciva de derecho tenga un fin que sea
constitucionalmente valido, y en segundo lugar, que la
medida en si misma sea idonea para alcanzar el fin
propuesto’s.

LLOBERT RODRIGUEZ concuerda con GONZALEZ- CUELLAR
SERRANO al sefalar que “el principio de idoneidad se refiere
a que la prisibn preventiva sea el medio idéneo para
contrarrestar razonablemente el peligro que se trata de
evitar’o,

La idoneidad comporta asi una adecuacion cuantitativa,
esto es, que la duracion, prolongacion e intensidad de la
medida de coercidon procesal debe ser capaz de sujetar al
imputado al proceso en la misma medida que sea requerida,
por lo tanto, representa un limite al exceso del prisidon
preventiva, ya que la detencion no puede ser indefinida y
tampoco puede ser igual en todo el proceso, toda vez que
cumplida la finalidad de la medida cautelar o cambiando
las condiciones que inicialmente sustentaron su imposicion, es
deber del juzgador variarla, por otra que lesione en menor
medida la libertad o de ser el caso suprimirlal®.

8 CASTILLO, CORDOVA. Luis. Ibidem, p. 164.

9 LLOBERT RODRIGUEZ, Javier. Ibidem, p. 345.

10 “La limitacibn que proveniente del principio de proporcionalidad tiene como
fundamento el cumplimiento del plazo que hubiera correspondido a la pena aplicable
y, si bien es un limite razonable y evidente, tiene como origen la concepcion sustantiva
de la prision preventiva”. SERGI, Natalia, Nueva Doctrina Penal. Op. cit., p. 124.
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En su ambito cualitativo, la medida coercitiva debe ser la
Unica entre todas las posibles capaz de lograr los fines del
proceso. Asimismo, la idoneidad comporta un elemento
subjetivo que se manifiesta en una evaluacion primigenia de
la imputacion (gravedad del hecho punible), del grado de
responsabilidad y de las situaciones particulares de cada
caso en concreto. Por ultimo debe analizarse el éxito
probable de la medida.

GIMENO SENDRA resume las exigencias de este principio al
indicar que “el cumplimiento del sub-principio de necesidad
exige la justificacion objetiva de la prisidn provisional, pues, al
ocasionar el sacrificio de un derecho tan preciado como lo
es el de la libertad, deviene ineludible la obligacion judicial
de examinar, no sélo la concurrencia de los presupuestos
materiales que la posibilitan, sino también si existe alguna
otra alternativa menos gravosa, para el derecho a la libertad
que, asegurando el cumplimiento de los fines de la prision
provisional (esto es, la comparecencia del imputado al juicio
oral), ello no obstante, no suponga el sacrificio de aquel
derecho fundamental (...) La vigencia del principio de
necesidad ha de serlo, ademas a lo largo de toda la
permanencia de la prisibn provisional, de tal suerte que,
debe el Juez constantemente examinar de oficio si se
mantiene los motivos que justifican esta restriccion del
derecho a la libertad, pudiendo disponer de oficio la libertad
provisional o plena del procesado’11.

ii. El sub-principio de necesidad.- SAN MARTIN CASTRO precisa
que “(...) la prisidbn preventiva debe justificarse objetivamente
para obtener el cumplimiento de los fines constitucionales
gue la legitiman. La necesidad, desde esta perspectiva,
entrafia, de un lado, considerar que la prision preventiva es
excepcional —la prisibn preventiva es la excepcion frente a la
regla general de la libertad de las personas, de esperar el
juicio en estado de libertad, o en su caso mediante la
restriccion de la libertad en cualquier de sus manifestaciones
gue no comporte la privacion de la misma- y, por ello, debe

11 GIMENO SENDRA, Vicente. “La necesaria reforma de la prision provisional”. Op. cit., p.
178.
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adoptarse cuando se cumplan escrupulosamente los fines
que la justifican; y, de otro lado, entender que sélo se
impondra si no existe alguna otra alternativa menos gravosa
para el derecho a la libertad personal (subsidiaridad), al
punto que si estas exigencias no se mantienen a lo largo de
todo el procedimiento, es del caso que se disponga su
excarcelacion inmediata, que importa la vigencia de la
clausula rebus sic stantibus”12.

El sub-principio necesidad “(...) prevé los limites de las
medidas coercitivas de acuerdo a la intensidad,
estableciendo cuando la misma supera el limite de lo
tolerable. Asi cuando otras medidas menos gravosas para el
imputado pueden ser viables para evitar el peligro de fuga o
de obstaculizacion, debe acudirse a ellas, todo como
consecuencia del principio de proporcionalidad, cuyo sub-
principio de necesidad indica que debe buscarse en la
injerencias a los derechos fundamentales la medida menos
gravosa’is,

Desde la perspectiva anotada “el principio (de necesidad)
armoniza con la Constitucion en cuanto éste tutela la
presuncion de inocencia (articulo 2°.24 literal “e”) y con el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que en su
articulo 9° inciso 3 establece que la libertad es la regla y la
detencion la excepcion™4,

El principio de necesidad requiere justificar cOmo se veria
afectado el proceso, si es que no se impone la prisidn
preventiva. Se trata como afirma SANCHEZ MERCADO de
“(...) usar el mecanismo de coercidon procesal mas eficaz
para nulificar el peligro procesal, es decir, que ni no se pueda

12 SAN MARTIN CASTRO, Cesar Eugenio. “La privacion cautelar de la libertad en el
Proceso Penal Peruano”. Ponencia presentada en el Seminario Internacional sobre el
proceso penal: "Temas actuales desde una perspectiva comparada y Derecho
brasilerio". Sao Paulo, 31 julio/ 3 de agosto, 2001. En:
http://190.41.250.173/rij/bases/guial/gord.htm, p. 33.

13 | LOBERT RODRIGUEZ, Javier. Ibidem, p. 345.

14 ORE GUARDIA, Arsenio. “Las Medidas Cautelares Personales”, Ibidem, p. 106.
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obtener el mismo resultado con otra medida (detencidn
domiciliaria o comparecencia)”1s.

Indica PUJADAS TORTOSA que “la regla de intervencion
minima exige que se acuerde la medida menos gravosa y
suficiente para el fin pretendido. En otras palabras, y al
objeto de nuestro estudio, ante una determinada situacion
de vulnerabilidad del proceso por una eventual conducta
del sujeto pasivo del mismo, ha de darse a dicho sujeto el
tratamiento idoneo, menos gravoso Y suficiente para evitar la
frustracion del proceso’16,

En sintesis como nos recuerda “el Tribunal Constitucional (...)
la libertad fisica puede ser objeto de restricciones, y éstas no
ser arbitrarias, si es que tal medida se presenta como
estrictamente necesaria para garantizar y asegurar el normal
desenvolvimiento de una sociedad democratica”?’.

iii. El sub-principio de proporcionalidad en sentido estricto.- “La
proporcionalidad strictu sensu obliga a que la medida
considerada suficiente para el fin perseguido no suponga un
tratamiento excesivo en relacion, no ya con el riesgo para el
proceso sino con el interés que la justifica
teleolégicamente™1s,

Se trata de un juicio de ponderacion respecto de la
realizacion de un cuidadoso contrapeso de los intereses en
conflicto en el caso concreto, ello comporta la previa
evaluacion de los principios de idoneidad y necesidad, en tal
sentido se “(...) exige que, en el caso concreto se lleve a
cabo un balance de intereses para determinar si el sacrificio
de los intereses individuales que representa la medida
guarda una relacion proporcionada con la importancia del
interés estatal que se trata de salvaguardar’ie.

15 SANCHEZ MERCADO, Miguel Angel. “La Prision Preventiva. La demostracion del
periculum procesal en el jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Revista Actualidad
Juridica. Editorial Gaceta Juridica. Tomo 157, Lima abril, 2006, p. 232.

16 PUJADAS TORTOSA, Virginia. Ibidem, p. 144.

17 Exp. N° 1091-2002-HC/TC. Lima, 12 de agosto de 2002.

18 PUJADAS TORTOSA, Virginia. Ibidem, p. 150.
19 | LOBERT RODRIGUEZ, Javier. Ibidem, p. 346.
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En cuanto a la “calidad de criterios para medir el interés
estatal en la persecucion penal se deben considerar: a) La
consecuencia juridica del delito que se prevé como la que
se habra de imponer (lo que hace inadmisible que la
restriccion importe un mal mayor que la propia reaccion
legitima), b) La importancia de la causa, en razén de la
repercusion del hecho criminal y la posicion juridica del
imputado, c¢) ElI caudal probatorio que exige Ila
proporcionalidad entre la gravedad de conocimiento que
pueden originar los medios probatorios de cargo”2°,

BINDER anota que “la violencia que se ejerce como medida
de coercidon nunca puede ser mayor que la violencia que se
podra eventualmente ejercer mediante la aplicacion de la
pena, en caso de probarse el delito en cuestion21, por ello la
duracion desproporcionada de dicha medida desvirtia la
funcionalidad de este principio en el seno del proceso,
generando su mutacion de una medida cautelar en una
sancion.

“En definitiva la proporcionalidad strictu sensu no busca la
decisibn  proporcional, sino evitar la claramente
desproporcional. En cambio, si se respetan también las
exigencias de idoneidad e intervencion minima, habra de
afirmarse l|la debida correspondencia de la medida
acordada con los elementos que la fundamentan (el riesgo
de frustracidon y la peligrosidad procesal del imputado): la
conformidad del todo con las partes que lo componen que
es, al fin y al cabo, el sentido del adjetivo proporcional”22,

b. El principio de legalidad procesal.- ASENCIO MELLADO seiala que
“el Codigo Procesal peruano es respetuoso con este principio
rector. Su articulo 253° dispone la obligaciéon de sometimiento a la
ley para la restriccion de cualquier derecho fundamental en un
doble sentido: por un lado, exigiendo la autorizacion legal para
gue sea procedente su acuerdo; por otro lado, disponiendo que el
desarrollo de cualquier limitacion habrd de ajustarse a las
determinaciones legales y a las exigencias previstas en la norma.
Trasladas estas exigencias a la prision provisional, resulta que la
misma solo podra acordarse en el seno del proceso penal, hunca
al amparo de normas de otra naturaleza, ni en procedimientos de

20 AVALOS RODRIGUEZ, Carlos. Ibidem., p. 18.
21 BINDER, Alberto. Introduccién al Derecho Procesal Penal. Op. cit., p. 200.
22 PUJADAS TORTOSA, Virginia. Ibidem, p. 153.
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otro tipo y que si adopcion y desarrollo se habran de acomodar a
las determinaciones previstas en el propio Cdédigo Procesal
Penal’23,

Desde la perspectiva del principio de legalidad procesal, la prision
preventiva Unicamente se impondra si concurren copulativamente
los presupuestos materiales de esta medida cautelar y bajo los
motivos, fines y de acuerdo al procedimiento preestablecido en la
norma procesal penal.

“La ausencia de cualquier de estos requisitos hace imposible su
adopcion, siendo necesario acudir a cualesquiera otra de las
medidas establecidas en la ley (...) Una lectura integral de los arts.
255°, 286° y 287° (del Codigo Procesal Penal), autoriza a concluir
que, en tales situaciones, podra el Juez, de oficio, inclinarse por
imponer la comparecencia con restricciones aungue no hubiera
sido expresamente solicitado’24.

“La aplicacion del anterior presupuesto a la prision provisional exige
no solo, como es l6gico, que esta medida se encuentre prevista en
el ordenamiento procesal, sino que, ademas, so6lo pueda ser
adoptada como consecuencia del estricto cumplimiento de los
tasados motivos que justifican el sacrificio de este derecho
fundamental”.25

Asi, los presupuestos materiales establecidos en los articulo 268° al
270° del Codigo Procesal Penal deben ser interpretados racional y
razonablemente, se excluye cualquier interpretacion restrictiva o
analoégica in malam parte rechazada constitucionalmente, en
consecuencia ante cualquier conflicto interpretativo corresponde
“la aplicacion de la ley mas favorable al procesado en caso de
dudas o de conflictos entre leyes penales”26.

Asimismo el principio de legalidad procesal exige como lo entiende
la Corte Interamericana de Derechos Humanos que “(...) nadie
puede ser sometido a detencién o encarcelamiento por causas o
meétodos que, aun calificados de legales, puedan reputarse como

23 ASENCIO MELLADO, José Maria. La regulacion de la prision preventiva en el Codigo
Procesal Penal del Peru. El Nuevo Proceso Penal. Op. cit., p. 495.
24 ASENCIO MELLADO, José Maria. Ibidem, pp. 498, 499.

25 GIMENO SENDRA, Vicente. “La necesaria reforma de la prision provisional”. Ob. cit., p.
116.

26 Articulo 139 numeral once de la Constitucion Politica del Estado Peruano.
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incompatibles con el respeto de los derechos fundamentales del
individuo por ser irrazonables, imprevisibles o faltos de
proporcionalidad (...)”?.

c. El principio de razonabilidad.- Este principio comporta el hecho que
la decision del o6rgano jurisdiccional para dictar una prision
preventiva debe materializarse como producto de dos criterios: el
primero se basa en la comparacion de los valores subyacentes a la
decision y de los valores socialmente imperantes, el segundo es el
criterio de la eficiencia de la decision a tomar.

Desde esta perspectiva, el ambito de lo razonable se delimita al
conjunto de decisiones discrecionales, aceptables tanto para el
lego como para el especialista en derecho. Comparte este
razonamiento el Tribunal Constitucional cuando sefala:

“La ausencia de un criterio razonable en torno a la
perturbacion de la investigacion judicial o a la evasion
de la justicia por parte del procesado, terminan
convirtiendo el dictado de la detencion judicial
preventiva O, en su caso, Su mantenimiento, en
arbitrarios por no encontrarse razonablemente
justificados”28,

El principio de razonabilidad es un principio esencial que permite al
juzgador garantizar un equilibrio O6ptimo entre las exigencias
contrapuestas: de la prision preventiva y del derecho fundamental
a la libertad, por ello su aplicacibn depende de que existan
motivos logicos y racionalmente demostrables, por lo que “la prisidn
preventiva irrazonable «invierte» el sentido de la presuncion de
inocencia tornandola cada vez «mas vacia» y convirtiéndola
finalmente en una «burla»”29,

Asi “sera arbitraria una detencion (preventiva) que a pesar de
ajustarse formalmente a las pautas de legalidad, no cumple, en el
caso concreto, con criterios de razonabilidad sustantiva’3o,

d. El derecho fundamental a la presuncion de inocencia.- Este
derecho exige realizar una evaluacion de la prision preventiva,

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Villagran Morales, del 19 de
noviembre de 1999.
28 Exp. N° 1567-2002-HC/TC. Lima, 5 de agosto de 2002.

29 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N.° 12/96, parrafos 80, 83.
30 BOVINO, Alberto. Ibidem, pp. 320, 322.
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desde la perspectiva que esta no responda u otros fines que los
estrictamente procesales3?, y ello no es mas notorio que cuando se
evalla el dato de la gravedad del delito, asi este elemento debe
empezarse a valorar una vez culminado el juicio sobre la
apariencia del derecho y sobre el peligro procesal, ello asegura un
criterio de discernimiento acorde a un fin juridico-formal o interno.

“Para respetar el principio de inocencia, es indispensable tener en
cuenta, en todo momento y para todos los casos, que no se puede
otorgar fines materiales —sustantivos— a la privacion de libertad
procesal o cautelar. En consecuencia, no se puede recurrir a la
detencidon preventiva para obtener alguna de las finalidades
propias de la pena (v. gr., impedir que el imputado cometa un
nuevo delito). La detencion preventiva, como medida cautelar,
sOlo puede tener fines procesales. El caracter procesal de la
detencidn significa que la coercidon (la privacion de libertad) se
utiiza para garantizar la correcta averiguacion de la verdad y la
actuacion de la ley penal. Se trata, en consecuencia, de lograr
gue el proceso penal se desarrolle normalmente, sin impedimentos,
para obtener la solucion definitva que resuelve el aspecto
sustantivo del caso”32.

Al respecto el Tribunal Constitucional tiene dicho:
“A juicio de este Colegiado, la satisfaccion de tal

exigencia (peligro procesal) es consustancial con la
eficacia del derecho a la presuncion de inocencia y

31 “Por imperio del derecho a la presunciéon de inocencia, el encarcelamiento
preventivo no se ordenara sino cuando sea estrictamente necesario para asegurar que
el proceso se pueda desarrollar sin obstaculos hasta su finalizacién (...); por la misma
razdn tampoco podra prolongarse mas alla de lo estrictamente indispensable para que
el proceso se desenvuelva y concluya con una sentencia definitiva, mediante una
actividad diligente de los 6rganos jurisdiccionales especialmente estimulada por la
situacion de privacion de libertad de un presunto inocente, y que sin que pueda
pretenderse la ampliacion de aquel término argumentandose que se mantienen los
peligros para los fines del proceso o la concurrencia de cualquier clase de
inconvenientes practicos (todos los imaginables deben estar comprendidos en el
término limite), ni mucho menos con argumentos que encubran o pretendan justificar la
incuria o displicencia de los funcionarios responsables”. Exp. N° 3771-2004-HC/TC-Piura.
Lima 29 de diciembre de 2004.

32 BOVINO, Alberto, “El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos
humanos”, ABREGU, Martin, y COURTIS, Christian, compiladores. En: La aplicacion de los
tratados internacionales sobre derechos humanos por los tribunales locales, Editorial Del
Puerto/CELS, Buenos Aires, 1997, p. 434.
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con el caracter de medida cautelar, y no con la de una
sancion punitiva que (no) tiene la prision preventiva. Por
ello, habiéndose justificado la detencion judicial
preventiva Unicamente con el argumento de que
existiian elementos de prueba que incriminan a los
recurrentes y que la pena aplicable, de ser el caso, seria
superior a los cuatro afios, el Tribunal Constitucional
considera que la emplazada ha violado el derecho a la
presuncidn de inocencia y, relacionalmente, la libertad
individual de los recurrentes’ss3,

Conforme a lo expresado, la norma constitucional exige que para
acordar la prisiéon preventiva se exige la concurrencia de suficientes
medios de prueba o indicios racionales. Esta exigencia se ha
interpretado como un plus para acordar esta medida coercitiva.

Respecto del peligro procesal tendra que ser valorado como
indicador de una seria posibiidad de que el imputado vaya a
tratar de sustraerse a la accidon de la justicia, impidiendo la
andadura procesal, en particular la investigacion o el juicio oral. Y
en el mismo sentido habrian de leerse los datos relativos a las
circunstancias del hecho y los antecedentes del imputado. Tanto la
primera como las ulteriores decisiones deberan estar
suficientemente fundadas, en el sentido de contener una clara
referencia a los datos facticos y una explicita apreciacion de su
relevancia juridica.

Al respecto el Tribunal Constitucional espafol que sigue la postura
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, subordina el uso
legitimo de la prisibn preventiva a que concurra:

"La necesidad de conjurar ciertos riesgos relevantes para
el proceso y, en su caso, para la ejecucion del fallo, que
parten del imputado, a saber: su sustraccion de la
accion de la administracion de justicia, la obstruccion
de la instrucciéon penal y, en un plano distinto aunque
intimamente relacionado, la reiteracion delictiva34.

33 Exp. N° 1260 - 2002 - HC/TC- Huanuco, 9 de julio de 2002

34 STC N.° 128/1995, Madrid, 3 de octubre de 1995, FJ. 8. Caso Sotos-PSV.
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Desde la perspectiva anotada la valoracion del riesgo de
manipulacion del cuadro probatorio por el imputado pudiera
hacerse, en un primer momento, sobre la consideracion preferente
(y quiza exclusiva) de los datos de la gravedad del delito y de la
pena. Pero, con caracter general, reclama que la ponderacioén del
riesgo de fuga se haga prestando atencidn a las circunstancias
personales y de situacion del afectado. Advirtiendo que la
estimacion que pudo justificar la decision inicial no tendria por qué
servir para fundar mecanicamente su mantenimiento, que exigira
en cada momento una revision de la actualidad de los elementos
de hecho tenidos en cuenta inicialmente y de su aptitud para que
se entienda vigente la necesidad de prolongacion de la medida.

El criterio jurisprudencial anotado tiene la indudable virtud de situar
la interpretacion de caracter legal en un ambito de racionalidad,
gue deberéa presidir no sélo la adopcion de la prision preventiva,
sino también su misma duracion, ofreciendo ademas algunas
indicaciones instrumentales de referencia.

Asi se trata de anudar los presupuestos juridicos que habilitan para
la adopcidon de la medida a referentes facticos explicitos y
minimamente objetivables y contrastables, y de hacerlo sin
anticipar criterios de valoracion de la cuestion de fondo v,
precisamente, en un estadio preliminar de la investigacion.
Ademas, y dado que la subsuncién no puede operar por simple
yuxtaposicion de la norma al dato factico, en rigor, habria de
articularse analiticamente su relacion. En fin, hay que insistir, todo
ello deberia hacerse sin quiebra del principio de presuncién de
inocencia, que, como se ha visto, no puede dejar de sufrir en este
asunto. Porque, en efecto, la prision preventiva comporta que sea
"necesaria en la medida en que resulta ineludible para garantizar el
proceso penals, lo es para asegurar la viabiidad del actual
degradado modo de ser real de este proceso penal, que descansa
ostensiblemente en la "confusion entre poder final y poder
instrumental [y en la] contaminacién entre proceso y penal'ss.

En resumen siguiendo a LLOBERT RODRIGUEZ y CHACON CORADO
llegamos a las siguientes conclusiones:

35 ASENCIO MELLADO, José Maria. La prision provisional, Editorial Civitas, Madrid, 1987, p.
147.

36 G. DE LUCA, "Principi costituzionali di liberta e istruzione formale", Atti del convegno
nazionale di studio sul problemi della istruzione formale, Bolonia, 1973, p. 3.
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e La prisibn preventiva no es incompatible con la
presuncibn de inocencia, pero la presuncion de
inocencia influencia la regulacibn de Ila prision
preventiva.

e La prision preventiva no puede convertirse en una pena
anticipada.

e La prisidn preventiva solo se puede diferenciar de la pena
de prisibn en cuanto a los fines que se persiguen por una
y por otra.

e La prisibn preventiva no puede perseguir los fines de la
pena (retribucidon general o especial).

e La prisibn preventiva tiene que tener una funcién de
caracter procesal, de naturaleza cautelar y excepcional,
por lo que no puede ser considerada como regla.

e Solamente son admisibles como causal de la prision
preventiva el peligro de fuga y de obstaculizacion (a ello
hace mencioén el caso Suarez Rosero de la CIDH, que ya
se sefald3’).

e No es admisible la causal de peligro de reiteracion (o
reincidencia, habitualidad, etc.).

¢ No son admisibles las prohibiciones excarcelatorias con
respecto de determinados delitos.

e La probabiidad de I|a responsabiidad penal del
imputado como requisito de la prision preventiva es
consecuencia del principio de proporcionalidad y no del
principio de presunciéon de inocencia.

37 La Corte Interamericana ha sefialado que “en el principio de presuncion de
inocencia subyace el propoésito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una
persona es inocente hasta que se demuestre su culpabilidad sea demostrada. De lo
dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencién se deriva la obligacion estatal de no
restringir la libertad mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la accion de la
justicia, pues la prision preventiva es una medida cautelar no punitiva”. Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Suarez Rosero, sentencia del 12 de
noviembre de 1997, parrafo 77.
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e Las alternativas a la prisibn preventiva son consecuencia
del principio de proporcionalidad y no propiamente de la
presuncion de inocencia.

e La persona que sufre prision preventiva es un sacrificado
judicial indemnizable por el Estado.

e La prisidbn preventiva conlleva graves consecuencias para
el detenido, no solamente en cuento a su persona, sino a
su familia, y altera el derecho de defensa”3s,

e. El derecho a la debida motivacion.- La resolucion que se pronuncie
favorablemente respecto de la prision preventiva debe ser
especialmente motivada, el juez tiene el deber de ser mas
exhaustivo respecto de cada uno de los presupuestos materiales y
elementos probatorios en que sustento su conviccionse,

Esta exigencia ha sido incorporada de modo expreso en el articulo
286.2° del CPP modificado por Ley N° 30076 de fecha 19 de agosto
de 2013, que establece como obligacion el deber del juez de
motivar los fundamentos de hecho y de derecho que sustenten su
decisién para los casos en que no concurran los presupuestos de la
prision preventiva, situacion que también se extiende para los casos
en que se declare fundada la prisidn preventiva2.

El juez esta obligado a expresar en forma suficiente los motivos de
hecho y de derecho en que se basa su conviccion determinativa

38 CHACON CORADO, Mauro Rodérico. “La presuncion de inocencia y la prision
preventiva”. Op. cit., p. 393, 394.

39 “La debida motivacion debe estar presente en toda resolucion que se emita en un
proceso. Este derecho implica que cualquier decisibn cuente con un razonamiento que
no sea aparente o defectuoso, sino que exponga de manera clara, légica vy juridica los
fundamentos de hecho y de derecho que la justifican, de manera tal que los
destinatarios, a partir de conocer las razones por las cuales se decidié en un sentido o
en otro, estén en la aptitud de realizar los actos necesarios para la defensa de su
derecho. El derecho a la motivaciéon es un presupuesto fundamental para el adecuado
y constitucional ejercicio del derecho a la tutela procesal efectiva”. Exp. N° 6712-2005-
HC/TC. Lima, 17 de octubre de 2005.

40 Como nos recuerda ORE GUARDIA “la motivaciéon derivada del articulo 139° inciso 5
de la Constitucion y esta regulada, respecto a la detencién preventiva, en la Resolucion
Administrativa N° 111-2003-CE-PJ del 25 de setiembre de 2003, la misma que establece
que los mandatos de detencion deben ser motivados respecto de cada uno de los
requisitos concurrentes de: prueba suficiente, pena probable y peligro procesal”. ORE
GUARDIA, Arsenio. “Las medidas cautelares personales”. Ibidem, p. 154.
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de la concurrencia de los presupuestos materiales, asi como debe
expresar en forma razonada el valor otorgado a los medios de
prueba presentados en que se sustentan los presupuestos
materiales, esa fundamentacion no puede ser reemplazada por la
relacion o individualizaciobn de los documentos, o bajo la
modalidad del simple requerimiento de las partes; menos aun con
el empleo de expresiones tautoldgicas, citas de la norma procesal,
formulas mecanicas o términos genéricos que en general
comporten una motivacion aparente o una falta de motivacion.

Se necesita por imperio constitucional la expresion clara, objetiva e
individualizada de los elementos de hecho y de conviccion
concurrente, los mismos que deben ser subsumidos correctamente
en cada uno de los presupuestos procesales, con cita de las
normas legales aplicables al caso concreto.

Asi "se trata de evitar que la garantia de la motivacion pueda ser
sustancialmente eludida -lo que no es raro que suceda en la
practica- mediante el empleo de motivaciones tautoldgicas,
apodicticas o aparentes, o incluso a través de la perezosa
repeticion de determinadas férmulas reiterativas de los textos
normativos, en ocasiones reproducidas mecanicamente en
términos tan genéricos que podrian adaptarse a cualquier
situacion"4,

En la practica la dificultad que se encuentra, es conseguir que en
el discurso motivador resulten convincente o verosimilmente
compatibles con el principio de presuncién de inocencia y con el
principio de proporcionalidad.

Corresponde al juez realizar una evaluacion individualizada del
caso en concreto, partiendo siempre de una interpretacion
evolutiva de la norma favorable a la libertad persona, en estricta
aplicacion de los principios pro homine y pro libertatis.

Afirma SANCHEZ MERCADO que “el dictado del mandato de
detencidon no puede ser automatico, deber ser util y servir para
garantizar los fines que la constitucion y la ley considera
adecuados a la disponibilidad del imputado o evitar la frustracion
de la investigacion. Si por la propia naturaleza de las circunstancias

41V, GREVI, Liberta personale dell'imputato e costituzione, Editorial Giuffre, Milan, 1976,
p. 149.
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no resulta idonea para estas finalidades no debera imponerse.
Graficamente podria considerarse que en los siguientes supuestos
la imposicion de un mandato de detencion no resulta util.

- Para proteger el acopio de pruebas cuando estas ya se
han recogido, por la misma razén cuando se trata de un
delito fragante (podria existir peligro de fuga).

- Para evitar la fuga cuando el procesado sufra de una
enfermedad o impedimento fisico que anule o disminuya
considerablemente su capacidad de locomocion, salvo
que existan otros factores como la colaboracion de otros
miembros de una organizacion delictiva”2.

En esta linea de ideas “dos son las caracteristicas que debe
tener la motivacion de la detencion judicial preventiva. En
primer lugar, tiene que ser «suficiente», esto es, debe
expresar, por si misma, las condiciones de hecho y de
derecho que sirven para dictarla o mantenerla. En segundo
término, debe ser «razonada», en el sentido de que en ella se
observe la ponderacion judicial en torno a la concurrencia
de todos los aspectos que justifican la adopcion de la
medida cautelar, pues, de otra forma, no podria evaluarse si
es arbitraria o injustificada’3.

Sintetizando lo analizado “la obligacion formal del juez consiste en
efectuar una especial motivacion de la resolucion limitativa del
derecho fundamental a la libertad en la que ha de plasmar el
«uicio de ponderacion», entre los contradictorios derechos e
intereses en pugna a fin de justificar, en el auto, la necesidad de la
medida y ello, no sélo para que el imputado pueda conocer las
razones justificativas de la restriccion de su derecho fundamental,
sino también para que pueda ejercitar con eficacia los recursos
devolutivos contra aquella resolucion en los que el tribunal «ad
guem» podra comprobar la justificacidon o no del acto”#4.

42 SANCHEZ MERCADO, Miguel Angel. “La prision preventiva. La demostracion del
periculum procesal en el jurisprudencia del Tribunal Constitucional”.Op. cit., p. 231

43 Exp. N. © 791-2002-HC/TC. Lima, 21 de junio de 2002.

44 GIMENO SENDRA, Vicente. “La necesaria reforma de la prisidon provisional”. Op. cit., p.
178.
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W
Capitulo 3. Principios procesales de la prision preventiva

La aplicacion de las medidas limitativas de derechos se encuentran
regulados por principios que son inherentes a las medidas cautelares. Las
autoridades del Ministerio Publico y del Poder Judicial, en el caso
concreto deben observar cada uno de estos principios, que son los
siguientes:

a. El principio de excepcionalidad.- Las medidas limitativas de
derechos deben aplicarse Unica y exclusivamente en
situaciones especificas, ajustadas estrictamente a la
naturaleza particular del proceso. No debe aplicarse mas
alld de los limites estrictamente necesarios. Asimismo este
principio comporta una exigencia para el O6rgano
jurisdiccional consistente en que sélo impondra la medida
cautelar como ultimo recurso para cumplir los fines de la
investigacion.4s

Al respecto JAUCHEN precisa que “s6lo como excepcion
puede aplicarsele una coercion personal restrictiva o
privativa de su libertad cuando, en el caso concreto,
conforme al delito cometido a circunstancias particulares, se
pongan en peligro los fines del proceso; la eficaz
investigacion del hecho y la efectiva aplicacion de la ley
penal; debiendo tomarse como base las pautas recién
indicadas de las que debe extraerse el peligro de que el
imputado de cualquier modo perturbe o frustre la
investigacion o eluda la accién de la justicia dandose a la
fuga. Toda privacion de libertad que no persiga
exclusivamente estos propdsitos es inconstitucional4é,

Asi la Ley no podria configurar supuestos de privacion de
libertad que no correspondan a la finalidad de protecciéon
de derechos, bienes o valores constitucionalmente
reconocidos o que por su grado de indeterminaciéon crearan

45 “Una interpretacion coherente de la Constitucion Politica del Estado de conformidad
con los tratados y acuerdos internacionales, permite afirmar que la detencion judicial en
tanto importa la limitaciéon mas intensa del derecho fundamental a la libertad personal,
solo debe aplicarse excepcionalmente y bajo determinadas circunstancias legalmente
configuradas”. Exp. N.° 033-2000-HC/TC. Lima, 13 de abril de 2000.

46 JAUCHEN, Eduardo M. Derechos del Imputado. Rubinzal —Culzoni. Buenos Aires, 2005,
p. 283.
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inseguridad o incertidumbre insuperable sobre su modo de
aplicacion efectiva y tampoco podria incurrir en falta de
proporcionalidad. Vale aqui recordar que debe exigirse «una
proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la
restriccion de esta libertad, de modo que se excluyan -aun
previstas en la Ley- privaciones de libertad que, no siendo
razonables, rompan el equilibrio entre el derecho y su
limitacion»47.

La excepcionalidad es un principio basico que regula la
institucién cautelar y que tiene jerarquia tanto constitucional
como supranacional, al estar consagrada en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 9
numeral 3, que a la letra sefiala: "La prisibn preventiva no
debe ser la regla general’, sino la excepcion.

b. El principio de temporalidad.- Las medidas limitativas de
derecho se aplican por el tempo necesario para recabar los
elementos de juicio y los medios probatorios pertinentes. En
este sentido, la urgencia en su aplicacion va de la mano con
el criterio de aplicacion de la medida leve a la mas grave.

Del criterio anotado es el Tribunal Constitucional cuando
sefala que “las medidas coercitivas, ademas de ser
provisionales, se encuentran sometidas a la clausula rebus sic
stantibus; es decir, que su permanencia o modificacion, a lo
largo del proceso, estara siempre en funcion de la
estabilidad o el cambio de los presupuestos que posibilitaron
su adopcion inicial; por lo que es plenamente posible que,
alterado el estado sustancial de los presupuestos facticos
respecto de los cuales se adoptd la medida, la misma sea
variada. Y es que toda medida cautelar, por su naturaleza,
importa un pre juzgamiento y es provisoria, instrumental y
variable”48,

En cuanto a los elementos que deben presidir la
fundamentacion sobre el mantenimiento de la medida
cautelar, existen dos criterios de valoracion en la motivacion.
El primero exige tomar en consideracion, ademas de las
caracteristicas y gravedad del delito imputado y de la pena
con que se le amenaza, las circunstancias concretas del

47 STC N° 178/1985, Madrid, 28 de mayo de 1985. FJ. 3.

48 Exp. N° 1196-2005-PHC/TC. Lima, 17 de marzo de 2005.
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caso y las personales del imputado. El segundo introduce
una matizacion en el anterior, al valorar la incidencia que el
transcurso del tiempo ha de tener en la decision del
mantenimiento de la medida cautelar impuesta, de modo
gue, si bien es cierto que, en un primer momento, la
necesidad de preservar los fines constitucionalmente
legitimos de la medida cautelar, asi como los datos de que
en ese instante disponga el juez pueden justificar la
imposicion de una medida cautelar atendiendo al tipo de
delito, a la gravedad de la pena y otros requisitos
constitucionalmente legitimos que pueda exigir la ley, dado
gue de estos datos pueden inferirse razonablemente la
existencia de riesgo de fuga, el paso del tiempo modifica
estas circunstancias y obliga a ponderar los datos personales
y los del caso concreto conocidos en momentos posteriores.

En el caso de la prisibn preventiva “(...) parece claro que
sOlo podra acordarse cuando, por la calidad o intensidad
del peligro para el proceso, ninguna otra medida resulte
suficiente. (...) En la suficiencia de la medida (no su igual
efectividad a otra), radica la esencia de esta exigencia: no
son igualmente efectivas, para evitar la huida, la prision
provisional y la obligacion de comparecencia periddica (...)
Finalmente, ha de advertirse que la suficiencia de la medida
depende también de la cantidad de la injerencia, esto es,
de su duracion e intensidad” .49

c. El principio de variabilidad.- La prision preventiva es por su
naturaleza temporal, por tanto, al alterarse los supuestos
iniciales en que se sostuvo su imposicion deben cambiarse a
una medida menos aflictiva de la libertad si se presentan los
presupuestos materiales y constitucionales para fundarlo, de
lo contrario, debe revocarse aun de oficio por
comparecencia con o sin restricciones si los iniciales medios
de prueba han sido desvirtuados en el curso de la
investigacion preliminar o en el curso de la fase intermedia.

d. Sospecha sustantiva de responsabilidad.- Las circunstancias
gue configuran el dictado de la medida cautelar, parten
necesariamente de la existencia real y efectiva de una
minima actividad probatoria que acredite el hecho o indicio

49 PUJADAS TORTOSA, Virginia. Teoria General de Medidas Cautelares Penales. Op. cit.,
p. 146.
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gue el investigado ha cometido un ilicito, constituyéndose asi
en un factor sine qua non respecto de la sospecha sustantiva
de responsabilidad; por tanto, “la comprobacion de la
posible responsabilidad del imputado por el hecho delictivo
gue se le atribuye, resulta una exigencia ineludible que debe
ser respetada por el Estado para privar de libertad a una
persona juridicamente inocente en el marco de un proceso
penal”. 0

Pese a la dificultad de expresar formulas exactas para definir
la existencia de un grado de sospecha sustantiva de
responsabilidad suficiente para el dictado de la medida
cautelar, éste puede presumirse cuando los elementos
afirmativos sobre la comision del hecho delictivo son
superiores a los negativos. Este juicio se hara al inicio de la
investigacion con base en el estado de la misma, pero como
bien puede resultar que la posibilidad que se afirmd al inicio
no se mantenga posteriormente, debiera darsele a la
sospecha un caracter dinamico.

En conclusion la adopcion y el mantenimiento de las medidas cautelares
estan en funcidn del mantenimiento o variabilidad de los presupuestos
gue facilitaron su adopcion inicial. Si se modifica el estado sustancial de
los presupuestos facticos que justificaron la adopcion de dichas medidas,
debera suprimirse o variarse por otra medida menos lesiva. En tal sentido,
la medida limitativa de derechos debe terminar cuando desaparecen las
causas que lo justificaron, porque como toda medida cautelar su
naturaleza importa un prejuzgamiento que es provisional, instrumental y
mutablesl,

50 SERGUI, Natalia. Limites Temporales a la Prision Preventiva. Nueva Doctrina Penal.
Editorial del Puerto, Buenos Aires, 2001, p. 123.

51 “La Comisidn Interamericana considera que la presuncion de culpabilidad de una
persona no sOlo es un elemento importante, sino una condicion sine qua non para
continuar la medida restrictiva de libertad”. Comision Interamericana de Derechos
Humanos, Informe 2/97, parrafo 26.
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LECTURAS

Lecturas Obligatorias:

1) SAN MARTIN CASTRO, Cesar. La prision preventiva. En
Lecciones de Derecho Procesal Penal

2) JAUCHEN Eduardo. Prisibn Preventiva. En Tratado de
Derecho Procesal Penal Tomo |l

3) Precedente de evaluacion de decisiones CNN N. 120-2014

(Disponible en el anexo de lecturas).
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RESUMEN DE LA UNIDAD I

e Los principios y derechos constitucionales son un conjunto de
garantias que aseguran al imputado que se evaluara
conjuntamente con el requerimiento de prision preventiva, otros
presupuestos que inciden sobre sobre la naturaleza y alcance de
la pretension, y los derechos cuya afectacion se verian afectados
si se impone la prision preventiva.

e Estos derechos y principios son mecanismos moduladores de los
presupuestos materiales de la prision preventiva, que inciden en
la evaluacion de si corresponde declarar fundada esta medida

coercitiva.
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AUTOEVALUACION

1) ¢Como interviene el principio de proporcionalidad en su tres sub
principios en la evaluaciéon del requerimiento de prision
preventiva?

2) ¢Cuéndo se afecta el derecho a la presuncién de inocencia en
la imposicion de la prision preventiva?
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SEGUNDA UNIDAD:

PRESUPUESTOS MATERIALES DE LA PRISION PREVENTIVA
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4 N

PREGUNTAS GUIA

1. (Qué requisitos debe cumplir la apariencia de delito?

2. ¢A quién le corresponde la carga de acreditar los

presupuestos materiales de la prision preventiva?
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Capitulo 1. Consideraciones sobre los presupuestos materiales

El articulo 268 del Cdédigo Procesal Penal regula la prision preventiva,
medida que faculta al Juez, siempre ha pedido del Ministerio Publico,
dictar mandato de prisibn preventiva siempre que se cumpla con los
siguientes presupuestos:

e Que existan fundados y graves elementos de conviccion para
estimar razonablemente la comisibn de un delito que vincule al
imputado como autor y participe del mismo.

¢ Que la sancidon a imponerse sea superior a cuatro afios de pena
privativa de la libertad; y

e Que el imputado, en razbn a sus antecedentes y otras
circunstancias del caso particular, permita colegir razonablemente
que tratara de eludir la accidn de la justicia (peligro de fuga) u
obstaculizar la averiguaciobn de la verdad (peligro de
obstaculizacion).

Los presupuestos materiales de la prision preventiva se desarrollan en los
articulos 268°, 269° y 270° del Cédigo Procesal Penal. La interpretacion de
los alcances de los presupuestos materiales ha sido desarrollada como
pautas metodoldgicas y criterios juridicos por la Resolucion Administrativa
N° 325- 2011- P-PJ Circular sobre prisibn preventiva de fecha 13 de
setiembre del 2011 emitida por la Presidencia del Poder Judicial.

La Resolucibn Administrativa N° 325- 2011-P-PJ en sus doce
considerandos, establece pautas para interpretar, argumentar y justificar
las decisiones judiciales. Asi para que el Juez de la Investigacion
Preparatoria dicte prision preventiva, deben concurrir elementos de
conviccion de los que se pueda sostener con probabilidad que el
imputado es el autor o participe de un hecho punible y que no se
sometera al proceso u obstaculizara la averiguacion de la verdad, al
sefialarse la “y”, como conjuncion copulativa que tiene por finalidad unir
palabras o ideas, se entiende que para disponer una detencidon
preventiva deben necesariamente concurrir los requisitos establecidos en
los literales a), b) y c) del articulo 268° del CPP.
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En cuanto a los presupuestos establecidos en el literal c) del articulo 268°
del CPP que se refieren al peligro de fuga (Art. 269° del CPP) u peligro de
obstaculizacion (Art. 267° del CPP), se comprende que la «u» indica una
conjuncion disyuntiva que se emplea en lugar de la «o» y denota dos
conductas distintas que tiene su propio ambito personal de desarrollo,
por lo que alternativamente se puede presentar cualquiera de los dos
supuestos individual (uno u otro); pero no se excluyen entre si, por lo que
cabe la posibilidad que se presente copulativamente ambos, sea que se
presente uno u otro presupuesto debe acreditarse su existencia en
términos de verosimilitud.

“La prueba sobre la existencia del hecho y las circunstancias que
permiten inferir el riesgo procesal son condiciones que deben concurrir
simultineamente para la justificacion de la prision preventiva, debiendo
la fundamentacion del pronunciamiento que dispone la medida,
proyectarse en forma auténoma con relacion a cada uno de ellos. Si la
fundamentacion vinculada con algunos de los apuntados requisitos no
ha sido idoneamente efectuada, la coercion deviene infundada, con
prescindencia de que la verificacion del restante presupuesto haya sido
correctamente justificada’s2.

“El principal elemento a considerar con el dictado de (una) medida
cautelar debe ser el peligro procesal que comporte que el procesado
ejerza plenamente su libertad locomotora en relaciéon con el interés
general de la sociedad para reprimir conductas como reprochables
juridicamente (...). En particular, el peligro de que el procesado no
interfiera u obstaculizara la investigacion judicial o evadira la acciéon de
la justicia. Tales fines deben ser evaluados con distintos elementos antes y
durante el desarrollo del proceso puedan presentarse y, en forma
significativa, con los valores morales del procesado su ocupacion, bienes
que posee, vinculos familiares y otros que, razonablemente, le impidan
ocultarse o salr del pais o sustraerse de una posible sentencia
prolongada’ss.

52 Sentencia N° 97, Buenos Aires, 20 de noviembre de 2002 - Autos: "CONESA, Fernando
José y otro p.ss.aa. de asociacion ilicita, etc. -Recurso de Casacion". Magistrados: Dres.
Cafure de Battistelli, Rubio y Sesin.

53 Exp. N° 3390-2005-HC/TC. Lima, Lima, 6 agosto de 2005.
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Capitulo 2. La apariencia del delito u el fumus delicti comissi

El articulo 268°.1 literal “a” del Codigo Procesal Penal indica que el primer
requisito de toda medida coercitiva es el fumus comissi delicti o
apariencia del delito. Se denomina fumus delicti comissi al hecho
imputado y a la calificacion juridica propuesta por el Fiscal en la
Disposicidon de Formalizacion de la Investigacion Preparatoria en términos
de verosimilitud sobre la existencia del hecho y la participacion del
procesado.

SAN MARTIN CASTRO citando a ORTELLS RAMOS, sefiala que constan “de
dos reglas. La primera regla esta referida a la constancia en la causa de
la existencia de un hecho que presente los caracteres de delito.
Comprende los aspectos objetivos del delito, no los condicionantes de la
responsabilidad penal que se dan en la atribucidn subjetiva del delito a
una persona determinada. Los datos de la investigacion han de ofrecer
plena seguridad sobre estos aspectos, por lo que en caso de duda no es
posible acordar la prision. La segunda regla estd en funcién,
propiamente, al juicio de imputacion contra el imputado. Este juicio debe
contener un elevadisimo indice de certidumbre y verosimilitud acerca de
la intervencion del encausado en el hecho delictivo. Se requiere, por
tanto, algo mas que «un indicio racional de criminalidad»; el plus material
es la existencia de una sospecha motivada y objetiva sobre |la autoria del
imputado, al punto que a ello se agrega que no se acredite la
concurrencia de alguna causa de exencion o de extincion de la
responsabilidad penal”s.

Al respecto GIMENO SENDRA acota que “la adopcion de la prision
provisional requiere la observancia de los siguientes requisitos desde un
punto de vista material, no es suficiente la imputaciéon de cualquier
infraccidn penal o contravencion, sino de un delito (y de aqui que no se
justifique limitacidon alguna del derecho a la libertad en las faltas) v,
atendiendo a un criterio formal, es necesario no solo que exista
constancia del hecho, sino también que el Juez tenga motivos bastantes
sobre la responsabilidad del imputado’>>.

54 SAN MARTIN CASTRO, Cesar Eugenio. “La Privacion Cautelar de la Libertad en el
Proceso Penal Peruano”. Op. cit., p. 34.

55 GIMENO SEDRA, Vicente. Los Derechos Fundamentales y su Proteccion Jurisdiccional.
Op. cit., p. 445.
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Al exigirse necesariamente estar ante un delito excluye toda imputacion
por falta. Ahora, de manera resumida podemos decir que delito es toda
conducta tipica, antijuridica y culpable.

La importancia de la conducta humanas®® esta en que se enmarca como
elemento de enlaces” con la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad,
necesarios para imputar penalmente a un sujeto. De ahi que la ausencia
de conducta humana es relevante para descartar cualquier imputacion,
sea por fuerza fisica irresistible, movimientos reflejos o estado de
inconsciencia. Su importancia ha sido reconocida por la jurisprudencia,
asi:

“Vale decir que no es posible imputar un delito a una
persona sin una accion que hubiese desplegado, o en
términos sencillos, no hay delito sin accién, porque es a
este elemento al cual posteriormente se le van a atribuir
los predicados de tipicidad, antijuridicidad vy
culpabilidad para completar la configuracidn de un
delitoss.

El primer elemento base para la existencia de un delito es el tipo penal
[ejemplos: el tipo penal de homicidio (art. 106 del Cédigo Penal), tipo

56 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte general, 7° edicion, Editorial B de F, Buenos
Aires, 2005, p. 181.

57 SILVA SANCHEZ, Jesus. Estudios de derecho penal, Grijley, Lima, 2000, p. 13.

58 FJ 11, Exp. N° 01035-2015, Sala de Apelaciones del Callao, 6 julio 2016.
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penal de hurto (art. 185 del Cdédigo Penal), tipo penal de colusion (art.
384 del Codigo Penal), tipo penal de peculado (art. 387 del Cdédigo
Penal), etc.], entendida como la descripcion concreta de la conducta
prohibida hecha por el legisladors°.

Este tipo penal para ser relevante a efectos de configurar delito tiene
gue cumplir con la tipicidad, que se manifiesta a través de la verificacion
de si la conducta descrita guarda concordancia con lo descrito en el
tipo penal, mediante un juicio de subsuncidn. Entonces “tipica” sera
aquel elemento que guarda caracteristicas de tipicidad.

.
I

El tipo penal puede ser (i) objetivo y (ii) subjetivo. El primero implica
establecer la imputacion de la conducta y del resultado (i) [ejemplos:
“mata a otro” (art. 106 del Codigo Penal), “apodera ilegitimamente de
un bien mueble” (art. 184 del Cédigo Penal), “el funcionario o servidor
publico que concierta con los interesados para defraudar al Estado” (art.
384 del Codigo Penal), “el funcionario o servidor publico que se apropia o
utiliza caudales o efectos” (art. 387 del Cddigo penal), etc.], lo que en
doctrina se denomina “imputacion objetiva”. Mientras que el segundo (ii)
contiene los elementos subjetivos del tipo penal, es decir el dolo y la
culpa. Lo que en doctrina se denomina “imputaciéon subjetiva”. Este
parecer ha sido reconocido por la jurisprudencia:

“Para la configuracion de los injustos penales se requiere
de la presencia de los elementos objetivos y subjetivos,
consistentes estos Ultimos en la perpetracion de la
conducta ilicita con el dolo, entendiéndose esto como

59 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho penal. Parte general, Grijley, Lima, 2006, p.
295.
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la conciencia y voluntad del agente de cometer el
hecho antijuridico y culpable”0,

¥
o I o

Una conducta tipica, por si misma, no configura de manera inmediata
una imputaciéon penal, se presenta Unicamente como indicio de la
antijuridicidad. Asi, la antijuridicidad como segundo elemento del delito
es entendida como aquella contradiccidon con el derecho®l. De lado
contrario se presentan las causas de justificacibn como criterio que
excluye la antijuridicidad, a pesar que la conducta siga siendo tipica esta
permitida por el derecho% (ejemplo: quien mata a otra persona en
legitima defensa). Algunas de las causas de justificacion las encontramos
en el articulo 20 del Cédigo Penal, sin embargo, al tener una
configuracion de sistema abierto pueden provenir de todo el
ordenamiento juridico.

Las mas relevantes causas se justificacion son: a) Legitima defensa y b)
Estado de necesidad justificante. El primero de ellos se encuentra
regulado en el art. 20, numeral 3 del Cdédigo Penal, y su fundamento

60 Ejecutoria Suprema, Exp. N° 455-97-Callao, 26 marzo de 1998.

61 JESCHECK/WEIGEND. Tratado de derecho penal. Parte general, 5° ed., traduccion de
Olmedo Cardenete, Comares, Granada, 2002, p. 249.

62 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Derecho penal espafiol. Parte general, 4° ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, p. 273.

e
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radica en los principios de autodefensa y mantenimiento del
ordenamiento juridico83.

El ordenamiento juridico peruano exige como requisitos que la agresion
sea ilegitima, necesidad racional del medio empleado, y falta de
provocacion suficiente. Por su parte, el segundo, previsto en el articulo 20,
numeral 4, se caracteriza porque se afecta o lesiona un interés de menor
valor al salvado®. “Hay estado de necesidad justificante cuando el
agente lesiona un bien juridico penalmente tutelado de menos
importancia como la tranquilidad publica para salvar para salvar otro
bien juridico de mayor jerarquia como la vida humana”ss. Se requiere
una situacion de peligro real, y que la defensa desplegada sea
necesaria, es decir, que no se haya podido evitar el resultado producido.

-
|

Si el injusto (tipicidad y antijuridicidad) se encarga de analizar al delito en
si mismo, a través de la culpabilidad se refleja la imputacidon personal. Por
tanto, esta orientado a valorar las caracteristicas propias de cada sujeto.
Asi, si 2 personas son procesadas como coautores del delito de robo
agravado, y en juicio se determina que uno de ellos era menor de edad
(inimputable), tal beneficio lo beneficiara Unicamente a dicho sujeto, y
Nno a su coautor mayor de edad.

Entonces no basta con que la conducta de un sujeto sea tipica y
antijuridica, sino, como primer presupuesto se exige que sea “imputable”
o denominado también como “capacidad de culpabilidad”, que venga
a ser la suficiente capacidad de motivacion del autor por la norma

63 Cfr. CEREZO MIR, Curso de derecho penal espafol. Parte general, Tomo |, 5° edicion,
Tecnos, Madrid, 2003, p. 207.

64 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ibidem, p. 551.

65 Ejecutoria, Exp. N° 281-95-Junin, 20 septiembre de 1995.
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penalt. Ademas, dicho sujeto debe “comprender la antijuridicidad de su
conducta”, de no ser asi nos encontrariamos ante un “error de
prohibicion” (art. 14, segundo parrafo, del Cédigo penal). Y por ultimo, las
normas, por su solo existencia son exigiblest’, de ese modo se enmarcan
como un deber ciudadanos®s.

Hasta aqui se ha buscado dejar en claro que para que un Juez
establezca prisidon preventiva, deben existir fundados y graves elementos
de convicciéon que acerquen razonablemente a la comision de un delito,
y para la configuracion de un delito es condicidn necesaria que exista
una conducta tipica, antijuridica y culpable.

Ahora la importancia que tiene la identificacion de la teoria del delito
para con la prision preventiva es importante, porque como bien lo ha
indicado la Casacion N° 626-2013 (FJ 29, p. 25): “Es necesario que el Fiscal
sustente claramente su aspecto factico y su acreditacion. Asi la defensa
del imputado podréa allanarse o refutarlo, actuando positivamente por la
iresponsabilidad, causas de justificacion, inculpabilidad, error, etc.,
debiendo el Juez valorarlos y pronunciarse por ambas, y si este ultimo
esta solidamente fundamentada, hara decaer el fomus delicti comissi”.

De este modo, la defensa, en la audiencia de prision preventiva podria
refutar el planteamiento del Fiscal, cuando el resultado producido se
haya dado como causa de una fuerza fisica irresistible, por ejemplo,
quien, debido a la fuerza del terremoto producido es impulsado
violentamente contra una persona, causandole lesiones o la respectiva
muerte. Estariamos claramente ante un supuesto de ausencia de accion,
lo cual desconoceria toda posibilidad de configurar delito alguno. A
pesar que este fundamento tendria recibo en una excepcion de
improcedencia de accién, es también oportuno destacar la viabilidad y
relevancia que tiene para los casos de prision preventiva, pues en ultimo
término la denegacion de prision preventiva por parte del Juez no
implica absolucion del imputado, como si lo seria de declararse fundada
una excepcion de improcedencia de accion. Todo esto es factible
siempre que dicha situacion sea muy clara.

De igual modo, procede también para las situaciones donde no haya
dolo, sino imprudencia, lo que resulta importante toda vez que esta
dltima amerita una menor pena, asi por ejemplo no existird dolo cuando

66 BERDUGO (et al.) Lecciones de derecho penal. Parte general, Editorial Praxis,
Barcelona, 1999, p. 248.

67 VILLA STEIN, Javier. Derecho penal. Parte general, Ara Editores, Lima, 2014, p. 519.

68 MUNOZ CONDE, Francisco/GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal. Parte general,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 402.
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el sujeto para evitar ser mordido por unos perros rabiosos que le habrian
causado la muerte logra escapar al romper el vidrio de una ventana.
Obviamente, al no haber dolo, no podra hablarse de un delito de dafos.
Este mismo ejemplo sirve para fundamentar una causa de justificacion
por estado de necesidad, debido a que el sujeto afectdé un bien de
menor valor para proteger uno de mayor valor, como lo es su vida.

También son relevantes aqui los casos de error de prohibicion, es decir,
cuando el sujeto creia que la conducta que realizaba estaba permitida,
aqui entran a tallar todos los aspectos del error de prohibicion
culturalmente condicionado (articulo 15 del Cédigo Penal).

Al hablar de delito, y en base al principio de responsabilidad por el hecho
propio como derivado del principio de culpabilidad se requiere que la
actuacion delictiva sea a titulo de autor o participe.

La figura de la autoria se encuentra prevista en el articulo 23 del Cédigo
Penal, sin embargo, es claro que esta regulacion normativa no
comprende un concepto de autor, y tampoco deberia comprenderlo.
Siguiendo este articulado, autor —en sentido amplio- sera «el que realiza
por si» (autor directo), «o por medio de otro» (autor mediato), «y los que lo
cometan conjuntamente» (coautor).

Autor directo es aquel que tiene poder de decision sobre la comision del
delito, poder que la obtiene por medio del dominio del hecho. Por
ejemplo, Pedro desea matar a su enemigo, por tanto, toma su arma de
fuego y dispara contra él hasta causarle la muerte. Autor mediato es
aquel que instrumentaliza a otra persona, aprovechando su dominio de
voluntad (quien se encuentra inmerso en error o coaccion) para cometer
el delito. Coautor sera aquel que de manera conjunta con otras personas
domina la comisidn del delito, de ahi que rige el dominio del hecho
entendido especificamente como dominio funcional del hecho.

Participes seran aquellos que si bien no ostentan dominio del hecho,
colaboran de manera accesoria (principio de accesoriedad) en la
comisidn del delito. Instigacion (articulo 24 del Cédigo penal) es aquella
conducta activa que dolosamente hace surgir en el autor la decision, la
resolucion, de realizar un delito doloso concreto®. La complicidad
entendida como el aporte doloso a la comisibn de un delito puede ser
de dos clases: complicidad primaria (articulo 25, primer parrafo, del
Cdodigo Penal) y complicidad secundaria (articulo 25, segundo parrafo,
del Cdédigo Penal). La distincion entre uno y otro la encontramos en el
principio de escasez. Entonces, si el aporte es indispensable para la

69 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ibidem, p. 513.
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comision del delito, es decir, escaso, estaremos ante la complicidad
primaria. De manera contraria, la complicidad secundaria se hara
presente cuando el aporte brindado sea comun.

La importancia de determinar el grado de intervencion delictiva de cada
sujeto esta en que aquella sirve para fundamentar el pedido del Fiscal
para el establecimiento de la prisibn preventiva. De lo contrario no seria
posible su imposicién. El Fiscal tendra que sefalar de manera concreta si
el sujeto estd imputado como autor directo, mediato o coautor, por
tanto, no bastard con que sefiale que es Unicamente autor. Tampoco
bastara con que sefiala que es Unicamente participe, pues ademas
tendra que identificar si es instigador o cOmplice (primario o secundario).

A. Fundados y graves elementos de conviccion

Una vez determinada los presupuestos constitutivos del tipo penal
invocado, corresponde analizar la existencia de indicios razonables y
objetivos sobre la existencia del hecho y la participacion del imputado en
el mismo, en alguno de los grados de participacidon criminal establecidos
por la ley penal sustantiva; o lo que es lo mismo, debe de apreciarse
indicios racionales sobre su participacion en el hecho que se imputa.

ANDRES IBANES sefiala que “la imputacion en sentido estricto, implica
una afirmacion de hecho (ha pasado algo penalmente relevante), un
juicio (provisional) de cierta accidn con algun tipo de delito, la atribucion
(asimismo en principio) de su autoria a un sujeto; y la decision de iniciar
contra éste, una actividad de persecucion de la cual y dentro de la cual
tiene derecho de defenderse. (...) La imputacién tiene que ser verosimil,
es decir lo que en ella se afirma debe conformar una hipdétesis plausible
segun el orden normal de las cosas. Con este fin el que imputa esta
obligado a fundar ya su afirmacion en datos. Asi no sirve como base para
la imputacion una sospecha imprecisa —por ejemplo por razén de olfato-
gue no cuente con apoyo en una informacién verbalizable e
intersubjetivamente valorable. Esta exigencia es la traduccion procesal
de principio de hecho o de materialidad de la accidén, propio del
derecho penal sustantivo, que condiciona la legitimidad de toda
iniciativa dirigida al ejercicio del ius puniendi a la individualizacidon de una
conducta, a primera vista tipica, es decir, descrita en un precepto del
Cddigo Penal”.70

La Circular sobre prision preventiva establece en el fundamento segundo
que:

70 ANDRES IBANEZ, Perfecto. Las garantias del imputado en el proceso penal, pp. 14, 15.
http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/refjud/cont/6/pjn/pjn2.pdf
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“(...) es necesario contar con datos y/o graves y
suficientes indicios procedimentales licitos - del material
instructorio en su conjunto -, de que el imputado esta
involucrado en los hechos. No puede exigirse, desde
luego, una calificacion absolutamente correcta, sino
racionalmente aproximativa al tipo legal referido.
Asimismo, han de estar presentes todos los presupuestos
de la punibiidad y de la perseguibilidad (probabilidad
real de culpabilidad)”.

Los indicios minimos son aquellos que establecen la participacion en el
delito, entendidos como todo rastro o vestigio que nos permita presumir
la participacion del imputado sujeto a la accidn penal. Estos indicios
permiten establecer las circunstancias facticas capaces de determinar la
vinculaciéon del imputado con el delito que se le atribuye. Sobre estos se
construye la imputacion.

La exigencia prevista por el Coédigo Procesal Penal va mas alla del
aspecto cuantitativo, esto es, que no basta la existencia de una
pluralidad de indicios respecto a la presunta participacion del imputado
en los hechos investigados, sino que por imperio de la norma procesal se
requiere que existan fundados y graves elementos de conviccion para
estimar razonablemente la comision de un delito, esto significa que
entramos en el ambito cualitativo, por el cual lo que importa es la
calidad del medio o medios de prueba, mas que la cantidad de los
mismos.

Precisamos que la afirmacién de la verosimilitud del delito no solamente
puede determinarse a través de indicios, sino que también mediante
elementos conviccidon, entendido estos Udltimos como elementos
probatorios. Ahora bien cuando el literal a) del articulo 268°.1 del CPP
seflala que deben de existir fundados y graves elementos de conviccion,
debe interpretarse en el sentido que se prefieren indicios o elementos
probatorios de calidad respecto a la presunta participacion del
imputado en los hechos investigados para estimar razonablemente la
comisidn de un delito, antes que la cantidad de indicios o elementos de
pruebar.

71 “El NCPP asumir una posicion muy similar a la del ordenamiento espafiol, la cual, al
requerir motivos bastantes para la aplicacion de la prision preventiva, acerca la
valoracion de la existencia del hecho punible a un grado cognitivo calificable como
probable y no como posible, un alto grado de probabilidad si se quiere, cercano a la
conviccioén o certeza pero nunca idéntico”. DEL RiIO LABARTHE, Gonzalo. Ibidem, p. 43.
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Asi lo que se exige es llegar a un conocimiento razonable sobre los
hechos relevantes con contenido penal, esto es, la fundada atribuciéon
de un hecho punible sustentada en un grado de probabilidad suficiente
como para dar fiabilidad a la pretensidn requerida, por lo que no es la
certeza sobre los hechos imputados lo que se busca, sino la verosimilitud
del derecho, esto es la presencia de una credibilidad objetiva y seria que
descarte una imputacion maliciosa respecto del relato de hechos, o
temeraria respecto del grado de imputacion y cuestionable por falta de
medios de prueba que la sustenten.

Como dice DEL RIO LABARTHE “(...) la probabilidad se diferencia de la
posibilidad (suficientes elementos segun el CPP de 1991) en que ésta solo
requiere una equivalencia entre las razones favorables o contrarias a la
hipotesis, y la certeza (vinculada a la sentencia condenatoria), de que
ésta se alcanza una vez que es posible rechazar, sin motivo de duda
razonable, las razones contrarias a la hipotesis. EI NCPP asumir una
posicion muy similar a la del ordenamiento espafiol, la cual, al requerir
motivos bastantes para la aplicacion de la prisibn preventiva, acerca la
valoracion de la existencia del hecho punible a un grado cognitivo
calificable como probable y no como posible, un alto grado de
probabilidad si se quiere, cercano a la conviccidn o certeza pero nunca
idéntico”72.

En sintesis corresponde al Juez de la Investigacion Preparatoria la
evaluacion de las circunstancias que se presenten en el caso en
concreto a fin de establecer si la hipo6tesis planteada por las partes se
ajusta a la realidad teniendo en consideracion los derechos
fundamentales en juego ademas de la mayor o menor verosimilitud del
derecho.

B. Calificacion racionalmente aproximativa al tipo penal imputado

La Circular de Prision Preventiva establece en el fundamento segundo
parrafo segundo, que:

“(...) no puede exigirse, desde luego, una calificacidon
absolutamente correcta, sino racionalmente
aproximativa al tipo legal referido. Asimismo, han de
estar presentes todos los presupuestos de |la punibilidad y
de la perseguibiidad (probabilidad real de
culpabilidad)”.

72 DEL RiIO LABARTHE, Gonzalo, Ibidem, p. 43.



CURSO “Prision Preventiva”

Lo acotado implica que el suceso historico narrado en la Disposicion de
Formalizacion de la Investigacion Preparatoria y recogido en el
requerimiento de prision preventiva, facticamente debe ser cercano al
que contendria la acusacion, y la calificacion juridica provisional del
hecho sea penalmente relevante para afimar cada uno de elementos
esenciales del tipo penal.

Desde la perspectiva de la teoria del delito, se exige la afirmacion de una
accion tipica’3, en general se reconoce que el dolo puede deducirse de
la existencia del tipo objetivo’#; asimismo se debe afirmar la existencia de
antijuridicidad”, culpabilidad’® y finalmente, que la conducta es
punible?, sumados a la perseguibilidad, estos tres Ultimos elementos son
presupuestos para una calificacion racional de todo tipo penal.

C. Presupuestos de punibilidad

Los llamados presupuestos de punibilidad son hechos objetivos que
condicionan la punibiidad del delito con base en consideraciones

73 Salvo que se la existencia de una a causa de exclusion del tipo.

74 Existen posiciones contrarias que afirman que el injusto no se puede concebir solo
conforme a la peligrosidad objetiva, que puede ser minima, y pese a ello haber injusto
por la direccion de la accion del autor al realizar directamente un peligro improbable.
Lo esencial para el dolo es que el autor pueda dar direccidon a sus actos y no la mera
peligrosidad objetiva. “Tradicionalmente se ha entendido que para la prueba de los
hechos psiquicos o psicologicos, existen dos grandes medios probatorios. En primer
lugar, la confesion autoinculpatoria, que, segun suele afirmarse, es la prueba por
excelencia de la existencia de dolo, puesto que sélo el acusado sabe realmente qué
pasaba por su cabeza en el momento de cometer los hechos. Y, en segundo lugar, la
prueba de indicios, es decir, la aplicacion por parte del juez de determinadas maximas
de experiencia a hechos de naturaleza objetiva previamente probados. Este segundo
medio probatorio es el mecanismo al que mas frecuentemente se acude en la practica
para atribuir conocimientos, ya que las confesiones autoinculpatorias no son demasiado
frecuentes”. RAGUES | VALLES, Ramén. “Consideraciones sobre la prueba del dolo” En:
Revista Estudio de la Justicia, N° 4, Santiago de Chile, 2004, p. 18.

75 Existe antijuridicidad, si no se prueba una causa de justificacion.
76 Existira culpabilidad, salvo que se acredite la incapacidad o una causa de
inimputabilidad.

77 Sera punible una conducta tipica, antijuridica y culpable, salvo que se acredite una
acredite una excusa absolutoria o condiciones objetivas de punibilidad.
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fundamentalmente politico-criminales’, pero también puede darse por
razones utilitarias o por motivos de politica econémica.

“Se habla de punibiidad como un estadio posterior -ajeno a la
antijuridicidad y culpabilidad- en el que el legislador exigira adicional y
excepcionalmente ciertos requisitos para imponer una pena’’e.

A la expresion punibilidad se le suele asignar un doble sentido: como
necesidad de merecimiento de pena y en otros casos como efectiva
posibilidad juridica de aplicar una pena. Desde esta perspectiva un
hecho punible sera delito si es una conducta tipica, antijuridica y
culpable y por tanto, merecedora de pena. “La afiirmacion de que nos
hallamos ante un delito punible exige la realizacion de dos valoraciones
diferentes: A) En primer lugar, supone afirmar el merecimiento de pena,
es decir, pronunciarse sobre la esencia del ilicito, constituido Unicamente
por el desvalor de accioén realizado por un autor culpable (aspecto
valorativo). Esto es, el merecimiento de pena depende Unicamente de la
concurrencia de un ilicito culpable (de un delito) B) En segundo lugar,
significa constatar la concurrencia de la necesidad de pena, que podria
esbozarse, en principio, como la utilidad o conveniencia politico- criminal
de la sancion criminal (aspecto teleoldgico). Esto es, la comprobacion de
gue el delito tiene que ser penado por no existir otro medio disponible
gue sea eficaz y menos aflictivo (en definitiva, que no exista razones
politico-criminales que aconsejen o hagan imperativa la renuncia a la
pena)”eo,

De este modo nos encontramos con esta cuarta categoria de la teoria
del delito cuando el hecho punible, no obstante, estar adecuado a las
tres primeras categorias del delito (tipicidad, antiuridicidad vy
culpabilidad), carece de algun elemento de punibiidad o penalidad
ulteriores a los que configuran el injusto penal, y cuyas consecuencias
restringen la aplicacion de la pena, no extensibles para todos los delitos,
sino sélo para algunos casos.

78 Para GRACIA MARTIN, “los contenidos politico-criminales son especialmente los
relativos a los fines de la pena, a los elementos estructurales de aquéllas, o sea, légico,
objetivos y axiolégicos”. GRACIA MARTIN, Luis. En Prologo a MENDES DE CARVALHO,
Erika. Punibilidad y delito, Editorial Reus, Madrid, 2007, p. 13.

79 ALCOCER POVIS, Eduardo. Ibidem, p. 10.

80 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, MORENO-TORRES HERRERA, Maria Rosa, PEREZ
ALONSO, Esteban Juan, DE ESPINOZA CEBALLOS, Elena Marin, RAMOS TAPIA, Maria
Inmaculada. Fundamentos de Derecho Penal. Parte general. Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, p. 360.
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Es esta categoria la punibilidad, que excluyen el merecimiento de pena o
que restringen la aplicacion de la pena la que desarrollaremos en sus dos
ambitos: las excusas absolutorias y las condiciones objetivas de
punibilidad.

C. 1. Supuestos que excluyen la punibilidad

Dos son los elementos que nos interesa analizar desde la perspectiva
procesal, para identificar aquellos supuestos en los que el hecho punible
pese a cumplir con cada una de las categorias de la teoria del delito, no
sea pasible de imposicion de una pena y por ende no corresponde que
al imputado por el hecho investigado se le sujete a una medida de
coercion.

a. Excusas absolutorias.- Se entiende por excusas absolutorias
aquellas circunstancias relacionados con la persona del
autor que pese a que presenta su conducta como tipica,
antijuridica y culpable, no es punible para ciertos delitos, por
razones de politica criminal establecidas por el legislador.

En cuanto a su naturaleza, estan “vinculadas a la persona
del autor y que, por lo tanto, sélo le afectan a él y no a los
demas participes en el delitost,

“El legislador es consciente de que la conducta es delictiva,
y por ello lo suficientemente grave como para merecer una
pena. Sin embargo, la propia valoracion del legislador indica
gue este hecho, del que ya se ha afirmado su caracter
antijuridico y culpable, debe ser excepcionalmente tolerado.
Por ello lo priva de la sancidon penal, basandose en
apreciaciones previas de caracter politico-criminal’e,

Desde esta perspectiva “las excusas absolutorias, estas son
circunstancias o requisitos directamente relacionados con la
persona del autor, que lleva al legislador a considerar que si
bien se esta ante un comportamiento antijuridico y culpable,
debe ser excepcionalmente tolerado. Son de caracter

81 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte General,
Segunda Edicién, Editorial Tirant o Blanch, Barcelona, 1996, p. 419.

82 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros, Lecciones de Derecho Penal, Parte
General, Editorial Praxis, S.A., Barcelona, 1996, p. 226.
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personal, con lo cual, sélo excluyen la punibilidad en aquellos
intervinientes en quienes concurran”ss,

Las excusas absolutorias se encuentran desarrolladas en el
articulo 208° del Codigo Penal y se aplican en los delitos de
hurto, apropiaciones, defraudaciones y dafios cuando es
cometido entre coényuges, concubinos ascendientes,
descendientes y afines en linea directa, siempre y cuando
vivan juntos.

Procediendo en este caso las excusas absolutorias.
En cuanto a “los efectos que genera son |os siguientes:

1. Excluyen la pena.

2. Dejan subsistente la responsabilidad civil a que diera
lugar el delito excusado.

3. Pueden dar lugar a sanciones administrativas o
disciplinarias (siempre que no se viole el principio ne bis
in idem).

4. No existe impedimento para aplicar medida de
seguridad.

5. Esta exclusion punitiva es de caracter personal y no
posee comunicabiidad de Ilas circunstancias,
aplicables a extrafios que participen de la accion
tipica y antijuridica” .84

b. Condiciones objetivas de punibilidad (COP).- Definir las COP
resulta dificil en tanto que existen diferentes definiciones que
mas que identificar el concepto identifican las circunstancias
0 elementos comunes que la componen.

En la doctrina nacional ALCOCER POVIS afirma que “las
condiciones objetivas de punibilidad son circunstancias o
requisitos relacionados con el hecho. Aqui el legislador
aflade elementos que no pertenecen al injusto y cuya
concurrencia condiciona la punibilidad. Por ejemplo, las
cuantias en algunos delitos, como el contrabando (Ley N°
28008 de los delitos aduaneros que exige que la mercancia

83 ALCOCER POVIS, Eduardo. “La detencion en caso de flagrante delito y el derecho
penal”. Ibidem, p. 10.

8 NARDIELLO, Angel Gabriel. Estructura del hecho punible. Lineamientos doctrinales.
Planteo y resolucion de casos. Editorial Hammurabi, José Luis Depalma editor, Buenos
Aires, 2012, p. 219.

e =
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tenga un valor superior a 2° UIT) y en el hurto (Arts. 185° y 444°
CP, mediante los cuales se extrae que la conducta es
delictiva si el valor del bien mueble sustraido supera el monto
de una remuneracion minima vital)ss.

La doctrina argentina representada por CORVALAN sefiala
qgue “de las definiciones ofrecidas por los autores (que
identificaron la diversidad de elementos comunes) se extrae,
como primera conclusidon, que el elemento por excelencia
gue ha de incluirse en una definicion de las condiciones de
punibilidad es su desvinculacion con la subjetividad del autor
(ajenidad al dolo). En segundo plano, que de ellas depende
gue se concrete la punibilidad, entendida como la efectiva y
concreta aplicacion de pena, precedida por un delito
completo en todos sus elementos (conducta tipica,
antijuridica y culpable). En tercer término, sin duda
adentrarse en la discusion sobre la existencia de la
punibiidad como categoria, es casi unanime la opinidn que
las situa por fuera de las tres categorias (tradicionales)
esenciales del delito; es decir, no pertenecer ni al tipo, ni a la
antijuridicidad ni a la culpabilidad, en su concepcidn
tradicional8s,

Las condiciones objetivas de punibilidad se presentan por
ejemplo, en el delito de libramiento indebido. El udltimo
parrafo del articulo 215° del Codigo Penal dispone que no
proceda el ejercicio de la accién penal si el agente abona
el importe del documento dentro del tercer dia habil a la
fecha del requerimiento?®’.

Otros supuestos donde se puede aplicar, sin inconveniente
alguno, realizando una interpretacion extensiva favor rei es
en el desistimiento eficaz, establecido en el articulo 18° del
Cdodigo Penal y en los delitos de bagatelass.

D. Presupuestos de perseguibilidad

85 ALCOCER POVIS, Eduardo. “La detencion en caso de flagrante delito y el derecho
penal”. En Alerta Informativa. www.lozavalos.com.pe/alertainformativa, pp. 5, 6, 7.

8 CORVALAN, Juan Gustavo. Condiciones objetivas de punibilidad. Editorial Astrea,
Buenos Aires, 2009, p. 243.

87 ORE GUARDIA, Arsenio. Estudios de Derecho Procesal. Editorial Alternativas, Lima, 1993,
p. 313.

88 Asi, ORE GUARDIA, Arsenio. Estudios de derecho procesal. Ob. cit., p. 313.
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VILLAVICENCIO TERREROS afirma que “existen ciertos presupuestos que
condicionan la perseguibiidad penal y que soélo se refieren a la
posibiidad del proceso penal. Nos referimos a ciertos requisitos de
perseguibiidad que estan mencionados en el Coédigo Penal aunque su
estudio corresponde al Derecho Procesal. Ejemplo: accién privada en los
delitos de violaciéon de la intimidad (articulo 158° Codigo Penal), accidn
prévida del ofendido en delitos contra el honor (articulo 138° Cdédigo
Penal), etc.”8?

E. Pena privativa de libertad mayor de 4 afos

El articulo 268° literal “b” del CPP establece como uno de los
presupuestos materiales que “la sancidbn a imponerse sea superior a
cuatro afnos de pena privativa de libertad”. Se trata de limite penolégico,
por medio del cual el legislador ha impuesto como condicién que la
prision preventiva tiene que ser mayor a los 4 afios de pena privativa de
libertad. Nos encontramos ante una evaluacion de la pena abstracta.

Al establecer el legislador penas privativas de libertad superiores a cuatro
afnos, se desprende que por su excepcionalidad la prision preventiva
debe imponerse Unicamente a delitos graves. Aqui resulta importante
analizar brevemente la prognosis de la pena. Importancia que es
destacada por la Casacion N° 626-2013 (FJ 30, p. 25) cuando sefiala que:

“Implica un analisis sobre la posible pena a imponer. Es claro
gue no solo tiene que ver con la pena legal fijada, sino con
una valoracion transversal con el principio de lesividad y
proporcionalidad, previstos en los articulos IV y VIII del Titulo
Preliminar del Cdédigo Penal y/o de las diversas
circunstancias, causas de disminucion o agravacion de la
punicién, férmulas de derecho penal premial, que podrian
influir sobre la determinacion de la pena final, que no
necesariamente va a ser la maxima fijada”.

Prognosis segun el Diccionario de la Real Academia Espafnola es el
conocimiento anticipado de algun suceso, y trasladado al campo penal
es interpretado como el conocimiento anticipado de la pena a imponer,
o0 mejor dicho la pena probable a imponerse. Para tal tratamiento se
necesita analizar la figura de la “individualizacién de la pena”, figura que,
a pesar de estar ligada siempre a la actividad judicial, creemos que, en
estos casos de prision preventiva el Fiscal debe fundamentar su prognosis
de pena, lo que le permitira, a su vez, la posibilidad de ser debatido en la

89 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A. Derecho Penal Parte General, Grijley, Lima, 2006,
p. 230.
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audiencia por la defensa del imputado, y al final valorado por el Juez. Por
lo que, no basta con que el Fiscal en su pedido de prisibn preventiva
fundamente este presupuesto estableciendo Unicamente que la pena
del delito es superior a cuatro afos.

La determinacion de la pena es el procedimiento por el que se fija la
pena concreta que se impone a una determinada persona, responsable
de una determinada conducta delictiva®. En este sentido, si se asume
que el delito es un injusto culpable y graduable, la determinacion de la
pena no es mas que la graduacion del injusto culpable®. Se trata de un
procedimiento técnico y valorativo de individualizacion de sanciones
penales®,

Actualmente la “individualizacion de la pena” se encuentra prevista en el
articulo 45-A del Codigo penal (articulo adicionado por el articulo 2 de la
Ley N° 30076, del 19/08/2013). Es de destacar que antes de esta
regulacion legal existia un vacio en los parametros para determinar el
quantum de la pena, se contaba uUnicamente con el articulo 45
(presupuestos para fundamentar y determinar la pena) del Cdédigo
penal. Situaciéon que hizo que se elaboren varios instrumentos juridicos:
Acuerdo Plenario N° 1-2008/CJ-116 (Reincidencia, habitualidad vy
determinacion de la pena), Acuerdo Plenario N° 4-2009/CJ-116
(Determinacion de la pena y concurso real), y el Acuerdo Plenario N° 2-
2010/CJ-116 (Concurrencia de circunstancias agravantes especificas de
distinto grado o nivel y determinaciéon judicial de la pena), los cuales
buscaron establecer parametros a tener en cuenta al momento de
establecer la pena. Luego se emitid la Circular de la Presidencia de la
Corte Suprema relativa a la correcta determinacion judicial de la pena
(Resolucion Administrativa N° 311-2011-P-PJ, 02/09/2011) donde ya se
hace referencia al sistema de tercios.

Toda esta evolucion normativa termina con la promulgacion de la Ley N°
30076, que incorpord el articulo 45-A (individualizacidon de la pena) al
Caodigo Penal, estableciendo que la determinacion de la pena debe
basarse bajo los principios de proporcionalidad de las penas y de
motivacion judicial. Este articulo viene a enmarcar el procedimiento a
seguir para determinar la pena, que debe seguir 2 etapas: identificacion
de la pena basica y la individualizacion de la pena concreta®. El primero

9 DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 741.

91 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Individualizacion judicial de la pena y teoria de la pena
proporcional al hecho, en Revista Peruana de Ciencias Penales, N° 23, 2008, p. 199.

92 Prado Saldarriaga, Victor. Consecuencias juridicas del delito, IDEMSA, Lima, 2016, p.
197.

93 Para mas detalles, Prado Saldarriaga, Victor. La determinacion judicial de la pena en
la Ley N° 30076, en Determinacion judicial de la pena, Instituto Pacifico, Lima, 2015, p. 50.
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parte de la pena conminada en el tipo penal, permitiendo reconocer el
minimo y maximo de pena. Por ejemplo, en el delito de homicidio simple
(articulo 106 del Cédigo penal) se establece un minimo de 6 y maximo de
20 afos; sin embargo, cuando se tienen tipos penales incompletos en
razon de la pena a imponer, como sucede con el delito de Parricidio
(articulo 107 del Cédigo penal) que establece Unicamente que la pena a
imponer sera no menor de 15 afos, se tiene que acudir al articulo que
regula la figura de la “duracién de la pena privativa de libertad” (articulo
29 del Cdodigo penal) que establece que la pena minima es de 2 diasy la
maxima de 35 afios. Entonces el delito de Parricidio tendra como pena
minima 15 y maxima de 35 afios. La segunda etapa se encarga de
establecer la pena concreta que se impondra al sujeto por el hecho
delictivo cometido en calidad de autor (autor directo, mediato, coautor)
o participe (instigacion, complicidad primaria, complicidad secundaria).

El supuesto regulado en el articulo 268° literal “b” del CPP tiene un
contenido interpretativo distinto al desarrollado en el articulo 269°.2 del
CPP para valorar el peligro de fuga, en este caso la norma se refiere a
una expectativa de comportamiento del procesado como producto de
la carga psiquica que una posible sancion penal genera en el imputado,
que lo podria incitar a no afrontar el proceso penal.
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W
Capitulo 3. El peligro procesal

Se trata de un presupuesto material que contiene dos elementos: peligro
de fuga y de entorpecimiento de la actividad probatoria. Estos
presupuestos pueden presentarse individualmente o en conjunto, para
acreditar el peligro procesal basta con identificar la existencia de alguno
de ellos, no es admisible las sospechas o presunciones, por lo que si no es
posible reconocer la presencia de alguno de estos elementos no puede
acreditarse el peligro procesal.

La Circular sobre prision preventiva en el primer parrafo, considerando
tercero afirma que los elementos desarrollados en los articulos 269°
(peligro de fuga) y 270° (peligro de obstaculizacidon) del Cédigo Procesal
Penal constituyen:

“(...) una guia -sin duda flexible o abierta— para que la
jurisdiccion pueda utilizar indices especificos para
justificar la imposicion de una medida procesal tan
grave como la prision preventiva. Tales lineamientos
tienen como objetivo evitar la justificacion de la misma
sobre la base de resoluciones estereotipadas o con una
escasa motivacion en el ambito nuclear del peligrosismo
procesal”.

La aseveracion de la existencia de indicios o elementos de prueba
incriminantes no constituyen per se, justificacion del peligro procesal, por
lo que el peligro procesal debe ser individualizado desde la capacidad
del imputado para constituir sujeto de riesgo, asi estamos ante la
cualidad de un sujeto para realizar actos de frustracion procesal, habra
de afirmarse su «peligrosidad procesal». La «peligrosidad procesal» se
compone de dos elementos: la aptitud o disposicion material y la actitud
o disposicion animica. Asi, al calificar a un sujeto como peligroso
procesalmente, se afirma:

a)Que dispone de capacidad (material e intelectual) para
acceder y alterar el objeto especifico de la protecciéon
cautelar. Pero que pueda actuar no significa que vaya a
hacerlo, por lo que ademas debe precisarse si se exterioriza
indicios externos de la conducta probable.

b) Que dispone de capacidad animica para hacer uso de la
anterior capacidad de acceso y alteracion. Que, esta
dispuesto, en definitiva a materializar el riesgo de frustracion
del proceso. Para apreciar esta disposicion animica (referida a
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un acto futuro) no es esencialmente necesario que el sujeto ya
haya frustrado el proceso, ni tan siquiera que lo haya
intentado; en el supuesto que asi haya sucedido hablaré de
«peligrosidad procesal real». En caso contrario de
«peligrosidad procesal potencial».Para poder afirmar Ila
peligrosidad procesal es necesario, pues que concurra un
elemento volitivo, se haya materializado o no tal elemento en
un acto real consecuente. Esto permite negar el simple paso
del tiempo justifique la imposicion de una medida cautelar
penal®4,

El elemento volitvo es de naturaleza subjetiva en su
apreciacion, en tanto se reconduce a actos concretos que
puedan afectar de modo decisivo la continuacion del
proceso, frustrandose el mismo debido a la incomparecencia
injustificada del imputado, lo mismo ocurre con aquellas
situaciones o circunstancias que entorpezcan la actividad
probatoria (busqueda de fuentes, elementos de prueba y la
actuacion de medios de prueba).®

En similar sentido SAN MARTIN CASTRO afirma que “dos son los motivos de
prisidon preventiva que bajo su amparo postula nuestra ley (...) A. El primer
motivo esta referido a la pena prevista en el caso concreto para el
imputado, siempre que se trate de la comisiéon un delito doloso (...).B. El
segundo motivo se vincula a dos reglas, de caracter subjetivo, referidas al
peligrosismo procesal: peligro de fuga y peligro de oscurecimiento de la
actividad probatoria’9s.

Desde esta perspectiva, el peligrosismo procesal es el conjunto de
condiciones personales que reune el imputado, como agente portador
de un riesgo concreto. Estos riesgos pueden ser el de peligro de fuga (art.
269° CPP) o el peligro de obstaculizacion (art. 270° CPP).

%4 PUJADAS TORTOSA, Virginia. Teoria general de medidas cautelares penales. Ibidem,
pPp. 64, 65.

9% Es doctrina mayoritaria que “el encarcelamiento preventivo se justifica, para
neutralizar los llamados peligros procesales (de entorpecimiento de la investigacion y
fuga), cuando para preservar la doble finalidad que reconoce el penal: averiguacion
de la verdad y cumplimiento del derecho material. Siempre, a fin de justificar el encierro
preventivo de una persona inocente desde el Angulo constitucional, pero imputada con
elementos concretos de la realizacion de un delito (...)”. BRUZZONE, Gustavo. A. La nulla
coactio sine lege como pauta de trabajo en el proceso penal. En: Estudios sobre Justicia
Penal. Homenaje al Profesor Julio BJ. Maier. Editores del Puerto. Buenos Aires, 2005, p.
244,

96 SAN MARTIN CASTRO, Cesar Eugenio. “La privacién cautelar de la libertad en el
Proceso Penal Peruano”. Ibidem, p. 35.
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Estos supuestos normativos se vinculan con un conjunto de circunstancias
de caracter personal, a partir de las cuales se realiza una proyeccion,
respecto de la capacidad atribuible al imputado o a terceros
relacionados con él que puedan apoyarlo en la ejecucion de un acto de
frustracion que eluda los dispositivos de proteccion y de control instituidos
por el Estado para que se cumplan los fines procesales, materializando un
riesgo de evasion, fuga u ocultamiento que obstruya la continuacion del
proceso o que se convierta en riesgo de frustracion relacionada con la
busqueda de fuentes de prueba o con la obtencidon de elementos o
medios de prueba, que pueden ser objeto de actos de destruccion,
alteracion o sustraccion de fuentes, elementos o medios de prueba.

Cuando se indica que el imputado puede generar peligro para los fines
del proceso no soélo se alude a la posible obstruccion de la actividad
probatoria (oculten, alteren, destruyan las fuentes o elementos de
pruebas) o a la eventual fuga o el ocultamiento del imputado, sino que
esto incluye otras acciones de diverso género como es el asegurar la
integridad psico-fisica de los investigados o testigos, etc.

El peligrosismo procesal requiere identificar con un alto grado de
objetividad que acontecimiento nocivo de obstaculizacion o de
frustracion en concreto presumiblemente realizara, como para ser
tratado como un agente portador de riesgos, por tanto, se requiere
precision respecto a si su conducta se enmarca dentro del peligro de
fuga y/o de obstaculizacién, no siendo valida para sustentar esta medida
de coercion cualquier alegacion respecto de prevencion de futuras e
indeterminadas conductas o de conductas de terceros no vinculados al
imputado como son el accionar de los funcionarios policiales, fiscales o
judiciales o de auxiliares vinculados a estos (Ej. peritos).

Existen algunos casos en que el peligrosismo procesal se vincula con la
peligrosidad criminal, influyendo esta ultima sobre la primera de modo tal
qgue adquiere una connotacién propia, como son los casos de personas
que cometen delitos bajo circunstancias agravantes (articulo 46° - A del
Cdédigo Penal), supuestos de reincidencia (articulo 46° - B del Cdédigo
Penal) y habitualidad (articulo 46° - C del Codigo Penal), en estos casos,
la situacidn de peligrosidad criminal del imputado denota una
comportamiento indicativo de peligrosismo procesal.

Cabe concordar con SAGUES “(...) que aun cuando conceptualmente la
«peligrosidad procesal» y la «peligrosidad criminal» son dos figuras
distintas, tiene a menudo puntos en comun. Por ejemplo, la magnitud de
la hipotética pena correspondiente al delito o delitos por el cual se acusa
a alguien, sea por un hecho grave o por la existencia de pluralidad de
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procesos en su contra, sea por un hecho grave o por la existencia de
pluralidad de procesos en su contra (en los que por ejemplo, ha obtenido
previas excarcelaciones) torna razonable- y asi ocurre con frecuencia-
gue ha dicho inculpado no se le otorgue el beneficio de libertad
provisional, a fin de impedir que eluda la actuacion de los tribunales
penales, alternativa a la que por ciento (en la hipotesis sefialadas) podria
estar muy tentado. Pero aquellas mismas circunstancias explicarian, por
razones de peligrosidad criminal, igual limitacion a su libertad. A su turno,
si una persona hubiere violado libertades provisionales anteriormente
otorgadas, o hubiese protagonizado previamente episodios de fuga, ello
importa un serio indicio de su «peligrosidad procesal». Y si un sujeto
hubiere registrado determinadas condenas- aunque estuviera cumplidas-
en la medida en que eso pudiera incidir sensiblemente en una nueva
pena grave que pudiera aplicarsele, y esto, a su vez, pudiere conllevar
razonablemente a entender que dificultaria la efectiva aplicacion de la
futura sancion (v. gr.,, como factor estimulante de fugas), la denegatoria
de la excarcelacion tampoco parece absurda, por motivos de
peligrosidad procesal (que a la vez podria ser, en tal hipotesis, de
peligrosidad criminal). En definitiva, el monto de la pena en juego o la
historia criminal del inculpado importan factores en nada ajenos para
valorar la posible «peligrosidad procesal» de un acusad, por el mero
hecho de que ese mismo dato concierna asimismo a su «peligrosidad
criminal»”97,

PUJADAS TORTOSA considera que “(...) la comisibn de un delito, el movil
del mismo, la desvalorizacion social del acto, su forma de ejecucion
(circunstancias todas ellas que se usan como elemento indiciario para
evaluar la peligrosidad) son sélo circunstancias que pueden 1) servir
como indicio para valorar la capacidad material de acceso y alteracion
al objeto especifico de proteccion cautelar (en el supuesto de comisidn
de delitos complejos, basicamente) o 2) poner de manifiesto la
necesidad de prestar atencion a circunstancias psiquicas del sujeto (por
ejemplo, a partir de determinados maoviles o de la comision de delitos con
un elevado grado de desvalorizacion del acto). Pero en ninglun caso
cabe afirmar que la comision de un delito tenga, en la apreciacion de la
peligrosidad procesal, el papel primordial que juega en la de la criminal

(...)"%,

Al respecto RAGUES precisa que “la prision preventiva solo sera legitima
como medio en la prevencion de delitos, en aquellos casos en los que, si
el imputado permaneciera en libertad, existiria un riesgo grave y

97 SAGUES, Néstor Pedro. “La libertad personal, seguridad individual y debido proceso en
Argentina”. Ob. cit., p. 220.
98 PUJADAS TORTOSA, Virginia. Ibidem., p. 209.
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concreto de alteracidon de la paz social o de lesiobn o puesta en peligro
grave de los bienes juridicos mas importantes, sin que para conjurar dicho
peligro, exista ningin medio menos lesivo que la privacion de libertad del
imputado’°.

Un caso especial nos lo plantea el Acuerdo Plenario N° 7 - 2006/CJ-116
cuando establece que:

“La no inscripcion de una persona ante la RENIEC es soOlo
un dato indiciario que el Juez debe tomar en cuenta
para la valoracion general del procesamiento penal -y,
en su caso, para la orden judicial de detencion y la
consiguiente requisitoria-, pero no constituye prueba
privilegiada que acredita sin mas que se trata de un
individuo incierto o no individualizado™.

Conforme se aprecia los indicios para determinar el peligrosismo
procesal, puede tener origenes diversos, cabe concluir que no se exige
certeza respecto de la proyeccion de las conductas que se pretende
neutralizar, basta la identificacion de elementos que permitan concluir
que intenta eludir o perturbar la accidn de la justicia, s6lo asi es admisible
contrarrestar su accionar actual o inminente mediante la imposicion de
medidas coercitivas que restrinjan su libertad.

En sintesis, no basta con proponer la existencia del peligro procesal,
porque esta es un presupuesto material abstracto, se requiere identificar
el peligrosismo procesal, en tanto que este representa las condiciones
particulares por las que el imputado se convierte en un riesgo concreto
para la investigacion o para el proceso. De no darse la acreditacion de
los presupuestos materiales descritos en los articulo 269° y 270° del CPP,
no podremos postular la existencia del peligrosismo procesal, ello traera
COmo consecuencia la no imposicion de la prision preventiva, conforme
lo indica el tercer parrafo del considerando segundo de la Circular
cuando sefnala que:

“Si no se cumple con el primer presupuesto material y el
inicial motivo de prision, el Juez debe acudir a alguna
de las medidas alternativas que prevé el Caddigo
Procesal Penal”.

99 RAGUES | VALLES, Ramon. “Prision provisional y prevencion de delitos ¢Legitima
proteccion de bienes juridicos o derecho penal del enemigo?”. En Derecho Penal del
Enemigo. El discursé penal de la exclusion. CANCIO MELIA, Manuel, GOMEZ-JARA, Carlos
(Coordinadores), Editorial B de F, Buenos Aires, 2006, p. 716.
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3. 1. Peligro de fuga

El peligro de fuga se refiere a la posibilidad de que el imputado evite no
someterse al proceso, eludiendo o burlando la accién de la justicia,
mediante la fuga o el ocultamiento. “La posibilidad de que el procesado
se fugue debe ser analizada en conexibn con varios elementos,
incluyendo los valores morales demostrados por la persona, su
ocupacion, bienes que posee, vinculos familiares y otros que le
mantendrian en el pais, ademas de un posible sentencia prolongada. En
consecuencia, si los organos judiciales que intervienen en un caso
determinado no pueden demostrar que existe suficiente evidencia de
una eventual intencion de fuga u ocultamiento, la prision preventiva se
vuelve injustificada’10,

La dimensiébn o ambito que se pretende proteger es la cautelar-final, ante
el riesgo de fuga que podria generar en el procesado el miedo real a
una previsible condena, dicho juicio se formula sobre la base de un
conjunto de circunstancias concurrentes en la etapa procesal
intermedia, en cuya ponderacion se debe considerar la falta de arraigo,
la proximidad del juicio oral, la confimacién o firmeza del
procesamiento, naturaleza del delito y la pena solicitada por la
acusacion, entre otras razones objetivas de las que se pueda deducir
fundadamente la posible. Es de notar que esta dimensidn juega
normalmente como un momento de un continuum en el que la eficacia
de la fase cautelar-instrumental sirve para reforzar la conciencia de la
necesidad de la segunda fase.

El articulo 269° del Cbédigo Procesal Penal modificado por Ley N° 30076
describe en amplitud lo que se debe entender por peligro de fuga. Asi
por peligro de fuga se entenderad toda circunstancia que permita
sostener fundadamente que el imputado no se sometera al proceso
buscando evadir la accion de la justicia.

En tal sentido “el juicio de imputacion o fundada sospecha sobre la
responsabilidad penal del imputado en un determinado delito ha de ser
conjugado con el periculum in mora o dafo juridico derivado del retraso
del procedimiento que (...) viene determinado por el peligro de fuga o
de ocultacion del imputado”101,

100 | OPEZ GARELLI, Mario. “derecho a la libertad personal y al debido proceso: algunos
casos recientes en el sistema interamericano de derechos humanos”. En: lus et praxis,
volumen N° 5, numero 1, Universidad de Talca, 1999, p. 279.

101 GIMENO SEDRA, Vicente. Los derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional.
Ob. cit., p. 447.
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Como dice ASENCIO MELLADO “no cabe, pues, una interpretacion
automatica de ninguno de los elementos de referencia establecidos en
la ley, ni siquiera la gravedad de la pena por muy elevada que esta sea.
Muy al contrario, el Juez debe ponderar todos ellos y su incidencia real y
practica en el caso (...)"102,

Dentro del ambito de examen del peligro de fuga, no se encuentra la
complejidad del proceso, pues si bien este elemento incide sobre la
duraciéon del proceso, y por tanto esta referido a la tramitacion del
proceso, no tiene ninguna incidencia sobre la posible conducta que
pueda asumir el sujeto pasivo de la medida coercitiva.

En el contexto normativo referido, “la prueba del denominado peligro de
fuga se resume a sustentar racionalmente que el imputado, con un mal
ejercicio de su libertad, optarad por rehuir o pasar a la clandestinidad,
imposibilitando, con su ausencia, la realizacion o continuacion de la
condena. De la misma forma, la demostracion del peligro de
entorpecimiento de la actividad probatoria, consiste en evidenciar que
el imputado con su comportamiento, obstaculizara la reconstruccion de
la verdad histérica. Concretamente se busca:

1) Impedir la desaparicion fisica de elementos de prueba o su
alteracidn, coaccionar o sobornar a testigos para que no
declaren o lo hagan de manera que beneficien al
procesado.

2) Evitar la manipulacion de futuros elementos probatorios o
actos de investigacion.

3) Tener al procesado a disposicion de los 6rganos de juicio

(...) Pero también podria considerarse, en principio, que en
los siguientes supuestos la imposicion de un mandato de
detencion resulta atil:

- Cuando se trate de una persona de gran capacidad de
corromper a los funcionarios publicos, entre ellos,
cuando se trata de un colegiado, a uno de los
juzgadores.

102 ASENCIO MELLADO, José Maria. La regulacion de la prision preventiva en el Cédigo
Procesal Penal del Peru. Ibidem, p. 26.
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- Cuando tenga en su poder indirectamente o de manera
directa pruebas materiales.

- Enlos delitos de bandas y otros delitos econdmicos en los
que existe prueba documental que puedan ser
desaparecidas o manipuladas y en los delitos de
corrupcion politica.

- Cuando se trate de sujetos adictos a sustancias
estupefacientes.

- Cuando no tuviese domicilio conocido.

- Cuando sea una persona indocumentada y cuya
verdadera identidad no se haya podido establecer
(exp0sitos, extranjeros, indocumentados)”.103

En el caso de que exista una pluralidad de individuos
comprendidos debera ademas de observarse su
comportamiento individual, la presencia de claros
elementos respecto de una estrategia conjunta dilatoria de
un comportamiento procesal u otros que tiendan a evitar
que la investigacion judicial pueda manejarse
optimamente.

Al examinar el peligro de fuga debe apreciarse las
particulares condiciones del investigado, que permitan con
suficiente probabilidad determinar, la existencia de una
posible fuga.

“Por lo tanto, el peligro de fuga no puede ser apreciado
esquematicamente o segun criterios abstractos, sino, con arreglo al claro
texto de la ley y s6lo en razén de las circunstancias del caso particular.
Asi, de la gravedad de la imputacion y del monto de la pena esperada,
segun el caso, no se puede derivar, sin mas la sospecha de fuga. (...) Por
lo tanto, la mera entidad del delito reprochado nunca puede por si sola
ser obstaculo a la libertad, sino que debe entenderse como una pauta
mas para valorar en el caso concreto la posibilidad de elusion. No basta
entonces, con la seriedad de la imputaciéon para habilitar la procedencia

103 SANCHEZ MERCADO, Miguel Angel. “La prision preventiva. La demostracion del
periculum procesal en el jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Ob. cit., p. 231.
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de la prisidon preventiva, dado que no puede construirse sobre esta base
una presuncion iuris et de iure”104,

La concurrencia de los riesgos anotados que afectan la consecucion de
los fines a los que aspira el Estado mediante el proceso penal debe ser
objeto de una delicada y minuciosa evaluacion por el juez, por lo que de
no existir riesgo procesal o este puede ser evitado corresponde imponer
comparecencia simple conforme lo establece el articulo 286°.2 del CPP.

Si bien la norma esta vinculada a que se rechace la imposicion de la
prision preventiva por no concurrir los presupuestos materiales (peligro de
fuga o de obstaculizacion), queda claro que el alcance extensivo de
este articulo nos lleva a asumir que su aplicacion se extiende a las medias
medidas de coercidon procesal de naturaleza personal.

La tarea del Juez de la Investigacion Preparatoria es analizar si existen
elementos objetivos, que permitan presumir que el imputado intentara
eludir la accion de la justicia, pues justamente por estar en la etapa inicial
de acopio de informacién, es necesaria la alta probabilidad, como
relacion de conocimiento, para tener por probado el peligro que funde
legitimamente la necesidad de una medida cautelar tan restrictiva del
derecho a la libertad como es la privacion de libertad durante el
proceso. Para determinar con precision la existencia del peligro de fuga,
el Juez deberé& valorar en conjunto:

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

Por arraigol0 se entiende las condiciones propias de cada imputado que
lo sujetan a un determinado espacio geografico. Se determinan estan
condiciones estableciendo un vinculo entre el procesado, las razones
familiares o materiales que inciden en su permanencia en la localidad. Se
trata por tanto, de un dato esencial para ponderar la posible inclinacion
de fuga del imputado.

104 | A ROSA, Mariano, R. Exencidon de prisibn y excarcelacion. Editorial Astrea, Buenos
Aires, 2006, pp. 500, 501.

105 Concordando con esta definicion DEL RIO LABARTHE sefiala “el arraigo debe ser
entendido como el establecimiento de una persona en un lugar por su vinculacién con
oras personas 0 cosas. La falta de arraigo no comporta por si misma un peligro de
sustraccion del imputado a la accion de la justicia, pero si permite presumirlo cuando se
combina con la gravedad del delito y otro factores relevantes (v. gr. Medios
econdmicos)”. DEL RiO LABARTHE, Gonzalo. Ob. cit., p. 53.
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Asi debe examinarse el vinculo con la familia (dentro de ella si tiene hijos
O personas a su cargo), su profesion u oficio, su estabilidad laboral,
domicilio fijo, e incluso su reputacion, la existencia de bienes propios en el
pais y todo otro elemento objetivo que permita entender al juzgador que
si el procesado rehuyera la accion de la justicia, la afectacion que se
causara a su persona seria mas grave, que si se sujetara al proceso.106

En contrasentido, es posible sostener que existe peligro de fuga, si
realizado una evaluacion integral de las circunstancias existentes se
determina que:

a. El imputado no tiene domicilio conocido o residencia
habitual, ni familia, negocios o trabajos asentados en el
pais; o

b. Que el imputado disponga de facilidades para abandonar
el pais ya sea como producto de las relaciones que
mantenga con residentes de otros paises que puedan
facilitar los medios, condiciones o ayudarlo a preparar y
ejecutar la huida o para permanecer oculto; o

c. Las circunstancias que incidan en la movilidad del
imputado tales como su salud, conexiones con otros paises
y medios econdémicos y materiales. Por ultimo dentro de este
ambito puede considerarse la edad del imputado pues esta
puede ser un elemento a valorar en caso sea necesario
determinar el arraigo.

Asimismo cabe puntualizar que “el riesgo de ocultamiento
se torna insuficiente pasado cierto plazo, pues disminuye en
la medida que se dilata la detencion, ya que el lapso de

106 Para SAN MARTIN CASTRO, el peligro de fuga, “se reconduce a cinco elementos
valorativos: gravedad del delito, naturaleza y caracteres de éste, circunstancias del
delito vinculadas a la individualizacion de la pena, circunstancias del imputado-
referidas a su personalidad, condiciones de vida, antecedentes- y conducta anterior y
posterior al delito: moralidad, domicilio, profesién, recursos, relaciones familiares, lazos
de todo orden con el pais en el que es procesado, intolerancia ante la detencién o
contactos internacionales e incomparencia del imputado al llamamiento judicial®“. SAN
MARTIN CASTRO, César. “La privacion de la libertad personal en el proceso penal y el
derecho internacional de los derechos humanos”. Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano 2004. Décimo afio. Edicion 2004. Tomo Il. 10° Ediciéon. Editor Honrad-
Adenauer-Stiftung Asociacion Civil. Uruguay, p. 629.
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ésta sera computado a efecto del cumplimiento de la
eventual pena”107,

B. La gravedad de la pena que se espera como resultado del
procedimiento

El articulo 269.2° del Cédigo Procesal Penal establece como un elemento
de valoraciéon del peligro procesal la gravedad de la pena, se trata de
una proyeccion que hace juez de la investigacion preparatoria de la
pena privativa de la libertad que impondria el juez unipersonal o el
colegiado en caso condene al imputado.

Estamos ante un elemento de valoraciéon distinto del establecido en el
articulo 268° literal “b” del CPP y que debe interpretarse como la pena
abstracta, es decir, el marco de pena sefialado en el Cédigo Penal para
cada tipo penal, a la que puede sumarse la agravante estipulada para
el tipo penal agravado.

Debemos resaltar el caracter gravedad de la pena, para aludir al efecto
que puede generar en el sujeto pasivo de la medida de coercidon la
posibilidad de cumplir una pena privativa, que por su intensidad limitara
sus expectativas de vida. Asi estamos ante la expectativa que genera en
el imputado la carga psiquica de ser pasible de una posible sentencia
condenatoria con pena efectiva grave.

Si bien el presupuesto desarrollado es en buena cuenta un prondstico
sobre un comportamiento futuro con el fin de determinar el peligrosismo
procesal, generada a partir de circunstancias personales, no debe
dejarse de lado que no hablamos de una mera expectativa de una
pena grave, dado que tal interpretacion implica per se que el imputado
evitara sujetarse de la accion penal, esto no es posible determinarse solo
de la proyecciéon de la pena concreta, pues se trataria de una
conclusion aprioristica acerca del comportamiento de toda persona
sometida a un proceso penal, cuya consecuencia convertiia a la
medida coercitiva en una pena anticipada o una medida de seguridad.

Al respecto el Tribunal Constitucional tiene sefialado que:
“La medida coercitiva no debe justificarse solo en la

prognosis de pena, pues ello supondria invertir el
Principio de Presunciéon de Inocencia por el de

107 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 2/97, parrafo 41.
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criminalidad. En este sentido, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, ha sostenido
gue pueden tomarse en cuenta tanto el argumento de
la seriedad de la infraccion como la severidad de la
pena para analizar el riesgo de evasion del detenido, sin
embargo, al aplicarla se puede desvirtuar la finalidad de
la medida cautelar, convirtiéndola en un sustituto de la
pena privativa de la libertad”.108

Precisando el alcance interpretativo del articulo 268° literal “b” del CPP el
Tribunal Constitucional acota:

“Cuando el NCPP dispone que debe valorarse la pena a
imponerse queda claro que exige una prognosis de la
sancion. El juez no solo debe revisar la pena conminada,
debe analizar, ademas cual es la pena probable (pena
concreta). Un analisis de la norma obliga a descartar la
prision preventiva en los casos en que la pena
conminada en su extremo maximo no supere los 4 afos
de pena privativa de libertad. Pero incluso cuando la
misma supere dicho limite, debe valorarse si en el caso
concreto la gravedad del delito es suficiente para elegir
una pena superior a los 4 aios. Para ello se deben tener
en cuenta elementos distintos a la pena conminada,
factores que califican la entidad del injusto y la
culpabilidad por el hecho (arts. 45° y 46° del CP)”.109

De este modo, la gravedad de la pena debe reconducirse a una
proyeccion de la pena concreta como resultado del proceso penal,
desde dos perspectivas: a) criterios para la aplicacion de la pena (art. 45
del CP); y b) criterios para la individualizacion de la pena.

Ambos presupuestos deben entenderse como una proyeccidon que
realiza el juez sobre la cantidad de pena concreta que recaeria si el
imputado fuera declarado culpable, esto se realiza sobre los elementos
de juicio existentes y sobre las condiciones personales del imputado.

En esta misma linea de pensamiento sefiala GIMENO SENDRA refiriéndose
al peligro de fuga que “(...) este peligro de evasidon del imputado se
acrecienta en la medida que el hecho imputado sea de mayor
gravedad, y, por tanto, la futura pena a imponerse sea mas grave. De

108 Exp. N° 1260- 2002-HC/TC. Lima 09 de julio del 2002.

109 DEL RIO LABARTHE, Gonzalo. Ibidem, p. 48.
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aqui que el periculum in mora, en nuestro procedimiento penal ofrezca
un marcado caracter cuantitativo. Si el hecho punible no lleva
aparejado pena privativa de libertad alguna o puede en el futuro
beneficiarse el condenado de la suspension de la pena, habra que
presumir la inexistencia de peligro de fuga, por lo que decaera la
necesidad de la medida cautelar’110,

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el Informe N°
2/97, resalta la importancia de este presupuesto cuando sefala:

“La seriedad del delito y la eventual severidad de la
pena son dos factores que deben tenerse en cuenta
para evaluar la posibilidad de que el procesado intente
fugarse para eludir la accion de la justicia”.

Es necesario matizar lo expresado, pues sin perjuicio de la penalidad
establecida para el hecho imputado, la presuncion en abstracto de que
el imputado, conociendo la posibiidad de un pronunciamiento
condenatorio que importe la privacion de su libertad, se sustraera a la
accion de la Justicia, debe estar fundamentada en elementos
sustanciales de juicio, si en el caso concreto no existe fundamentos o
existiendolos resultan insuficientes, sustentar la imposicion de la prision
preventiva basado en este presupuesto es irrazonable 'y
desproporcionado.

Asi no basta que la medida coercitiva parezca adecuada en abstracto
al fin perseguido por la ley, es necesario ademéas que existan otros
elementos de conviccion suficientes para fundar que este presupuesto es
determinante.

Desde la perspectiva la prision preventiva que tiene como fundamento
evitar que su frustre la accion de la Justicia, esto es, que se entorpezca la
investigacion o que se eluda su decisidbn (condena), no es suficiente la
mera referencia a la pena establecida para el delito por el que se acusa,
ello no constituye un fundamento valido para su dictado, debiéndose
precisar en cada caso cuales son las circunstancias concretas de la
causa que permiten presumir fundadamente que el imputado intentara
burlar la accion de la Justicia.

110 GIMENO SEDRA, Vicente. Los derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional.
Op. cit., p. 447.
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Concordante con lo expresado es el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos para quien:

“El riesgo de fuga no se puede apreciar Unicamente
sobre la base de la gravedad de la pena; se debe
analizar en funcibn de un conjunto de factores
suplementarios que puedan confirmar la existencia de
un peligro de desaparicion o bien induzcan a pensar
gue este peligro es remoto y, por tanto no puede
justificar la prisidbn preventiva”.111

C. La magnitud del dafilo causado y la ausencia de una actitud
voluntaria del imputado para repararlo

La Ley N° 30076 de fecha 19 de agosto de 2013 modifica el articulo 269°.3
del CPP eliminando el texto primigenio que decia la “importancia del
dafio resarcible y la actitud que el imputado adopta, voluntariamente,
frente a éI” y la reemplaza por “la magnitud del dafio causado y la
ausencia de un actitud voluntaria del imputado para repararlo”. Dos
supuestos se presentan:

a. La magnitud del dafio causado.- Respecto de la magnitud del
dafio causado, hablamos de la intensidad de la lesion efectiva
y concreta que sufre el sujeto pasivo en la disponibilidad del
bien juridico tutelado, es decir, la afectacion de cierto modo
particular, pero permanente que le impide al titular del bien
juridico el disponer de los propios derechos.

En este contexto mientras mas grave es el dafio causado,
mayor probabilidad existe que el imputado considere que sera
sujeto de una sanciéon penal efectiva, este elemento adquiere
una relevancia especial en los casos en que el dafno
ocasionado es irreparable o cuando siendo reparable, el costo
de su recuperacidon implica un tratamiento largo, costoso o
provoque en la victima un sufrimiento excesivo.

b. La ausencia de una actitud voluntaria del imputado para
repararlo.- El derecho penal protege bien juridicos, las
afectaciones que realice el imputado y su posterior conducta
para reparar dicho dafo, deben ser compulsadas desde el

111 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Neusmeister. Sentencia del 26 de junio
de 1991.
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primer momento en que es investigado, por ello si en el curso
del proceso penal se aprecia la voluntad del procesado de
reparar el dafno ocasionado en el marco de sus posibilidades
econdmicas, ya sea total o parcialmente, debe entenderse
que se trata de un animo de colaboracion de reparar el dafo
causado.

Esta voluntad de reparar el dafo causado, debe influir
necesariamente a efectos de determinar la imposicion de una
medida coercitiva menos aflictiva a la libertad personal a la
gue normalmente corresponderia en tales casos, atendiendo a
criterios de proporcionalidad y razonabilidad, y ello en razén
que el animo de colaboracidn, permite suponer menores
riesgos de fuga.

Es de precisar que no debe evaluarse el criterio magnitud del dafo
causado o la ausencia de un actitud voluntaria del imputado para
repararlo de forma separada, es decir, no basta que se presente solo
alguno de estos criterios, pues el articulo 269°.3 del CPP establece el
analisis concurrente de la magnitud del daino causado y la ausencia de
un actitud voluntaria del imputado para repararlo, es decir, qgue ambos
criterios deben ser analizados para realizar un juicio de procedencia.

D. El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en
otro procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad
de someterse a la persecucion penal

La actitud del procesado tanto en la investigacion preliminar como en el
proceso penal, es uno de los presupuestos claves para determinar si se
sujetara a €l o no, ello implica examinar la voluntad del procesado a no
entorpecer el esclarecimiento de los hechos, de acudir a las citaciones
efectuadas, mas no obligacion de proporcionar la informacion que lo
vinculen con la imputacién, pues ello generaria autoinculpacion, y
constituiria una afectacion del derecho de defensa, en su vertiente de no
incriminacion), etc.

Cabe precisar que el riesgo de fuga no puede fundarse en el
comportamiento demostrado en el momento de la detencion, sino a
partir de que el justiciable es llamado a declarar, en tal sentido se debe
evaluar su conducta a lo largo de la investigacion preliminar o del
proceso penal.

“Cuando se evalua el comportamiento del imputado durante el
procedimiento, debe analizarse cual ha sido su disposicion frente al

e——————1
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proceso. Es posible evaluar si el imputado ha asistido a las diligencias
para las que se ha requerido su presencia, pero ello en ningun caso
obliga a considerar como conducta procesal indebida el hecho que éste
no confiese, no declare, no diga la verdad o no colabore con la
Administracion de Justicia. Nadie puede ser obligado ni inducido a
declarar o reconocer culpabilidad contra si mismo (art. IX. NCPP)”112,

Es de notar que cuando la norma se refiere al comportamiento del
imputado durante (...) otro procedimiento anterior, en la medida que
indique su voluntad de someterse a la persecucion penal, lo que se hace
es establecer una pauta objetiva respecto de un mayor grado de
realizacion de posibles actuaciones del imputado de sustraerse de la
accion de la justicia o de entorpecer la labor de investigacion. Cabe
notar que no necesariamente la conducta previa del imputado, es en
todos los casos indicativo de peligrosidad procesal, se requiere
determinar si su actitud en el presente proceso sera a no de sujecion al
proceso penal.

E. La pertenencia del imputado a una organizacion criminal o su
reintegracion a la misma

La Ley N° 30076 de fecha 19 de agosto de 2013 elimina el segundo
numeral del articulo 268° del CPP referido a los presupuestos materiales
que decia “también sera presupuesto material para dictar mandato de
prision preventiva, sin perjuicio de la concurrencia de los presupuestos
establecidos en los literales a) y b) del numeral anterior, la existencia de
razonables elementos de conviccidon acerca de la pertenencia del
imputado a una organizacion delictiva o su reintegracion a la misma, y
sea del caso advertir que podra utilizar los medios que ella le brinde para
facilitar su fuga o la de otros imputados o para obstaculizar la
averiguacion de la verdad”.

Asimismo la Ley N° 30076 modifica el articulo 269° del CPP incorporando
un quinto numeral referido a “la pertenencia del imputado a una
organizacion delictiva o su reintegracidon a la misma”, se trata de un
supuesto del peligro de fuga que lo que realmente persigue es evitar la
reiteracion delictiva.

El crimen organizado esta constituido por las actividades de grupos
criminales fuertemente estructurados y que realizan infracciones graves

112 DEL RIO LABARTHE, Gonzalo. Ibidem, p. 59.
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como medio para conseguir beneficios y/o para obtener influencia
politica o social'13,

La Ley N° 30077 como sefiala ORE SOSA, destierra el uso de los términos
agrupacion criminal (art. 152 inc. 8 CP), organizacion delictiva o banda
(art. 179 inc. 7 CP), organizacion ilicita (art. 318-A lit. “b” CP) y asociacion
delictiva (art. 257-A inc. 1 CP), todos los cuales quedan sustituidos por la
denominacion organizacidn criminal, pues el concepto de organizacion
criminal comprende todas estas formas o manifestaciones de la
criminalidad de grupo!!4.

El legislador proporciona un concepto legal de criminalidad organizada,
en el articulo 2.1 de la Ley contra el Crimen Organizado cuando sefala
gue se considera como tal:

“(...) a cualquier agrupacion de tres o mas personas que
se reparten diversas tareas o funciones, cualquiera sea
su estructura y ambito de acciéon, que, con caracter
estable o por tiempo indefinido, se crea, existe o
funciona, inequivoca y directamente, de manera
concertada y coordinada, con la finalidad de cometer
uno o mas delitos graves”.

Si bien podria pensar que se trata de una regla excepcional, pues se
aplica para casos comedidos por una organizacion criminal, la Ley N°
30077- Ley Contra el Crimen Organizado ha establecido el marco
conceptual en el articulo 2°.1:

“Para los efectos de la presente Ley, se considera
organizacion criminal a cualquier agrupacion de tres o
mas personas que se reparten diversas tareas o
funciones, cualquiera sea su estructura y ambito de
accion, que, con caracter estable o por tiempo
indefinido, se crea, existe o funciona, inequivoca vy
directamente, de manera concertada y coordinada

113 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad de empresa y criminalidad organizada. Dos
modelos para armar en el derecho penal, Jurista Editores, Lima, 2013, p. 615.

114 ORE SOSA, Eduardo. Organizacion criminal. a proposito de la ley 30077 ley contra el
crimen organizado. Articulo disponible en:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20140308_02.pdf
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con la finalidad de cometer uno o mas delitos graves
sefialados en el articulo 3° de la presente Ley”.

Conforme la norma, una organizacion criminal, es aquella formado por
cuando menos tres individuos, que tiene roles diferentes y cuyos esfuerzos
en conjunto tienen por finalidad la concrecidn de los siguientes delitos:
homicidio (Art. 108 CP), Secuestro (Art. 152 CP), Trata de Personas (Art.
152° CP), Violacion del secreto de las comunicaciones (Art. 162° CP),
Delitos contra el patrimonio (Arts. 186°, 189°, 195°, 196-A, y 197 del CP),
Pornografia infantil (Art. 183° del CP), Extorsidon (Art. 200° CP), Usurpacion
(Arts. 202° y 204° del CP), Delitos informaticos (Art. 207° - B, 207° - C del
CP), Delitos contra la propiedad industrial (Art. 222° del CP), Delitos
monetarios (252°, 253°, 254° del CP), tenencia, fabricacion, trafico ilicito
de armas, municiones y explosivos y demas delitos tipificados en los
articulos 279°, 279°-A, 279° - B, 279° - C, 279°- D del CP, Delitos contra la
salud publica (Arts. 294°-A y 294-B del CP, Trafico llicito de Drogas,
modalidades descritas en la Seccion Il del Capitulo Il del Titulo Xl del
Libro Segundo del CP), Delito de trafico de migrantes (Art. 303-A, 303-B),
Delitos Ambientales (Art. 310-A, 310-B y 310-C del CP), Delito de marcaje
(317°- A del CP), Genocidio, Desaparicion forzada y tortura (Arts. 319°,
320° y 321° del CP), Delitos contra la Administracion Publica (Arts. 382°,
383°, 384°, 387°, 393°, 393-A, 394°, 395°, 397°, 397°-A, 398°, 399°, 400° y 401°
del CP), Delito de falsificacion de documentos (427° primer parrafo del
CP), Lavado de activos (Decreto Legislativo N° 106° modalidades
delictivas tipificadas en los articulos 1, 2, 3, 4, 5y 6).

En los delitos anotados cometidos por tres 0 mas personas, estamos ante
un delito cometido en el marco de una organizaciéon criminal, por lo que
el imputado que esté involucrado en cualquier grado de participacion es
considerado «peligroso criminalmente», es esta condicibn de la que
genera la «peligrosidad procesal».

La reintegracion a una organizacion delictiva por parte del imputado es
otro supuesto de «peligrosidad procesal», se sustenta en la posibilidad de
gue la organizacion criminal proporcioné los medios para facilitar la fuga
del imputado.

3. 2. El peligro de obstaculizacion
“La peligrosidad es un estado subjetivo, referido a un objeto si, pero

indicativo de una determinada tendencia o intencion personal. En mi
opinidn apreciar la peligrosidad procesal exige atender a una especie de
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disposicion animica o predisposicion para materializar el riesgo de
frustracion115,

Desde esta perspectiva el peligro de perturbacion u obstaculizacion de
la actividad probatoria debe ser entendido como el accionar del
imputado o de terceros vinculados a su persona, que tiene por fin
entorpecer, alterar o cuando menos hacer mucho mas dificil la
busquedas de las fuentes de prueba o la incorporacion de los medios de
prueba al proceso penal.

“Esta funcidn pretende evitar que una conducta positiva (ilicita) del
imputado puede ocasionar la desaparicion de futuras fuentes de prueba,
O en su caso la alteracion de su veracidad”!16, Es de notar que se exige
gue la probable obstruccion probatoria sea relevante en términos de
limitar o cuando menos hacer dificil el esclarecimiento de los hechos
imputados por parte del Fiscal de la Investigacidn Preparatoria.

ASENCIO MELLADO apunta que “ha de diferenciarse en este caso entre
la necesidad de asegurar los elementos de prueba materiales y los
personales, ya que el andlisis es diferente y los requisitos exigibles no
coincidentes. En todo caso es fundamental valorar y concluir una
capacidad y aptitud del imputado de influir en el hallazgo e integridad
de los elementos de prueba, sin que sea suficiente una mera posibilidad
genérica y abstracta. En el caso de elementos de prueba personales
habra que apreciar la real influencia que el imputado pueda tener en
testigos, peritos y coimputados. Una mera amenaza es insuficiente,
maxime cuando existen mecanismos suficientes en la ley para evitar que
se hagan realidad. El Juez debe, por tanto, llegar a la conviccién de que
el imputado tiene una auténtica voluntad y capacidad para influir
directamente o por medio de otros en los sujetos que deben declarar o
emitir sus informes en el proceso. Cuando de pruebas materiales se trate,
el analisis judicial no ha de diferr mucho del anterior, y solo sera
procedente acordar la prisidbn provisional cuando el imputado tenga una
disponibilidad real de tales elementos, de modo que pueda alterarlos o
destruirlos. Es evidente que si los documentos estan en poder del érgano
judicial o del Fiscal, no existird ese riesgo; lo mismo sucedera si existen
copias de los mismos, incluso, cuando se haya practicado la pericia
oportuna y se trate de sustancias que deben destruirse”117,

115 pPUJADAS TORTOSA, Virginia. Ibidem, p. 119.

116 DEL RiO LABARTHE, Gonzalo. Ibidem, p. 60.

117 ASENCIO MELLADO, José Maria. La regulacion de la prision preventiva en el Codigo
Procesal Penal del Peru. Ibidem, pp. 27, 28.
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A continuacion desarrollamos cada uno de los supuestos previstos como
peligro de obstaculizacion por el articulo 270° del Codigo Procesal Penal:

A. Destruira, modificara, ocultara, suprimira o falsificard elementos de
prueba

Este presupuesto hace referencia a una probable actividad del
imputado basado en su disposicibn material para eliminar, malbaratar,
manipular, destruir u ocultar fuentes o medios de prueba que lo vinculen
directa o indirectamente con la imputacion. “Dicha conexion puede
venir dada por la posicidon laboral del sujeto, la complejidad en la
realizacion del hecho enjuiciado (que indigue la necesidad de analizar
un determinado grado de capacidad organizativa e intelectiva del
imputado para planificar y ejecutar actos complejos), la situacién social y
familiar o las conexiones que el sujeto tenga con otros paises, si se estima
gue en ellos pueda hallarse la concreta fuente de prueba”18,

Desde esta perspectiva la expresion razonablemente hace referencia a
una “probabilidad inferencial” indicativa del alto grado de apoyo que las
premisas referidas a la frustracibn procesal prestan a la hora de
determinar en el caso concreto el grado de credibiidad racional
respecto del peligro de obstaculizacion.

Asi para establecer si efectivamente esto es posible, hay que determinar
que fuentes o medios de prueba relevantes se encuentran en peligro
real, por lo que no basta alegar peligro de obstaculizacion en abstracto,
si antes, no se individualiza sobre qué medios es posible que se manifieste
su afectacion.

Dicho de otro modo “la disposicion material de un sujeto se analizara
observando el conjunto de sus recursos fisicos e intelectuales para
materializar un riesgo de frustracion procesal (...). (Asi):

- Dentro de los recursos fisicos e intelectuales cabe
observarse mecanismos o0 aptitudes directamente
predicables del sujeto pasivo del proceso, pero también
el apoyo que terceros puedan prestar tanto a la
planificacion como a la ejecucidon de un acto de
frustracion del proceso.

- Con lo anterior y asumiendo que ordinariamente el
hombre delibera y luego ejecuta, habra de admitirse la

118 PUJADAS TORTOSA, Virginia. Ibidem, p. 126.
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capacidad del sujeto tanto para planificar como para
ejecutar un concreto acto de frustracion del proceso.

- Para evaluar la disposicion material habra de atenderse,
basicamente, a circunstancias que a) relaciones el
sujeto pasivo del proceso con el objeto especifico de la
proteccion cautelar y b) referidas solo al sujeto, resulten
acreditativas de las capacidades, habilidades y
aptitudes, mediatas o inmediatas, fisicas e intelectuales,
de dicho individuo.

- Existe una relacidon directa entre el analisis de la
disposicion material y la conexion existente entre el
sujeto pasivo y el objeto especifico de proteccion.
Cuando mas inmediatamente sea esa conexion, mas
facil sera el analisis de la disposicion material. Cuando
mas alejada, mayores argumentos habran de aducirse
para afiimar la disposicion material del sujeto.
Generalmente dicha conexibn se asocia con la
titularidad de un derecho, lo que justifica l6gicamente
qgue una de las maneras de proteger el proceso consista
en limitar ese derecho”119,

En conclusiéon, como bien dice ASENCIO MELLADO “(...) el peligro de
obstruccion ha de ser concreto en cada caso dado y no meramente
genérico o abstracto (...) sin que valga una mera probabilidad abstracta
basada en conjeturas o razonamientos generales”120,

B. InfluirA para que coimputados, testigos o0 peritos informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente

El término “influir’ hace referencia a la ascendencia que tiene el
imputado sobre sus coprocesador, testigos o peritos, a efectos de incitar
que estos Ultimos cooperen, participen, respalden o apoyen la posicidn
del imputado con el fin de favorecerlo sabiendo que los hechos que
narran son falsos, esto puede darse producto de la coaccion, presion,
induccién, amedrentamiento, amenaza o intimidacion que sufre el
coimputado, testigos o peritos para que informen falsamente.

Asimismo se puede presentar la situacion contraria que la influencia del
imputado esta destinada a que el coimputado, los testigos o peritos se

119 PUJADAS TORTOSA, Virginia. Ibidem, pp. 24, 25.
120 ASENCIO MELLADO, José Maria. Derecho Procesal Penal. 2 Edicién, Editorial Tirant lo
Blanch. Valencia, 2003, pp. 205, 209.



CURSO “Prision Preventiva”

comporten de manera desleal, entendido esto, como aquella actitud
tendiente encubrir, proteger o esconder datos objetivos respecto de la
participacion del procesado en el hecho imputado.

El imputado puede también influir a efectos de que el coimputado, los
testigos o peritos que declaren respecto de la participacion del
procesado en el hecho imputado, lo haga de manera reticente, ya sea
demorando su participacion como testigos o tomando una actitud
evasiva, esquiva, ambigua, imprecisa o confusa.

La determinacion de que el procesado pueda influir directa o
indirectamente en sus coprocesador, testigos o peritos debe evaluarse a
la luz del comportamiento del procesado a lo largo de la investigacion,
de su caracter y de sus antecedentes personales.

Es de notar que debe valorarse la disponibilidad de recursos o medios por
parte del imputado tendientes a alterar o influir en otros procesados,
testigos o peritos, a través de actos propios o por terceros, a la luz de las
condiciones personales del procesado como puede ser el grado de
ascendencia, influencia o de poder que podria ejercer sobre terceros.

Es importante determinar en qué etapa procesal se puede presentar el
peligro de obstruccion de la actividad probatoria. Lo anotado es
determinante en el sentido de que la intensidad del peligro de
obstaculizacion o alteracion de las declaraciones testimoniales no es
uniforme, dado que el mayor peligro se presenta en la investigacion
preparatoria, pues en esta etapa en que el fiscal necesita individualizar
su pretensidn acusatoria en base a hechos con contenido penal, por
tanto, necesitara de todos los medios legitimos de que disponga para
concretar una congruente imputacion, si esta, es insuficiente por falta de
declaracion testimonial o porque el testimonio del testigo o el informe del
perito es alterado por amenazas o coacciones la imputacion decrecera
poniendo en riesgo el inicio del proceso penal o su continuacion.

Caso contrario se presenta en el curso del proceso penal, pues como
sefiala la Corte Suprema en Pleno Jurisdiccional vinculante:

“Cuando se trata de testigos e imputados que hayan
declarado en sede preliminar de investigacion policial
y/0 en fase instructiva (indistintamente), en la medida en
gue la declaracion prestada en la etapa de instruccion
se haya actuada con las garantias exigibles legalmente;
situacion que se extiende a las declaraciones en sede
policial siempre que cumplan con lo expresamente
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estatuido en la norma habilitante pertinente referido a
la presencia del Fiscal y, en su caso, del abogado
defensor. El Tribunal (...) tiene libertad para conceder
mayor o menor fiabiidad a una u otras de tales
declaraciones, pues puede ocurrir, por determinadas
razones-que el Tribunal debe precisar cumplidamente-,
gue ofrezca mayor credibiidad lo declarado en la
etapa de instruccion que lo dicho en juicio oral, en tanto
dicha declaracidon se haya sometido en tal acto a las
garantias de igualdad, publicidad e inmediacion vy
trasunta una mayor verisimilitud 'y fidelidad-
cumplimiento, en su esencia, de los requisitos de
legalidad y contradiccién121,

Como expresa la ejecutoria vinculante el érgano jurisdiccional valorara
cual de las declaraciones brindada ya sea en etapa de investigacion
preparatoria o en el curso del juicio oral le resultan mas convincentes,
para tomar una decision de la responsabilidad del procesado, ello
significa que aun en el supuesto que sea posible determinar la existencia
de riesgo de obstruccion de la declaraciéon del testigo o de la ratificacion
0 sustentacion de la pericia por parte del perito, el érgano jurisdiccional
eligiera cual o cuales de estos medios de prueba brindados en espacios
temporales distintos le ofrecen mayor credibilidad.

En contraposicion se presenta peligro de obstruccion probatoria, si se
determina una posible amenaza a la vida o integridad del testigo, perito,
organo jurisdiccional, fiscal que provenga del imputado o terceros
vinculados a su persona.

C. Inducira a testigos, peritos o0 coimputados a realizar
comportamientos obstruccionistas o actos de no colaboracién con
el esclarecimiento de los hechos

Para evaluar las posibilidades de que el procesado influencie a otros a
qgue actiuen en su nombre se debe partir de la naturaleza del delito y de
la repercusidon que la posible condena repercutira en otras personas, por
ejemplo en los delitos como asociacion ilicita para delinquir, trafico ilicito
de drogas, lavado de activos, secuestro, robo agravado, etc. En esto
casos las posibles repercusiones que la sentencia alcance sobre los
integrantes no procesados inciten a éstos a proteger al imputado, a
efectos de protegen asi mismo.

121 Ejecutoria Suprema R. N. Exp. N.° 3044- 2004. Lima, 1 de diciembre de 2004.
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Asimismo la induccién, incitacion o instigacibn a cometer actos de
sustraccion de la persona del imputado o de obstruccidon probatoria
debe observarse a partir la ascendencia del imputado sobre terceros,
esta puede ser producto de la posicion de poder o de influencia que
ostenta en una organizacion, empresa o institucidon en cuanto le permita
ordenar a sus subordinados o personas dependientes de su persona la
destruccion, alteracion u ocultamiento de fuentes o medios de prueba.

Podemos concluir que por peligro de obstaculizacion se entendera toda
circunstancia que permita sostener fundadamente que el imputado con
su comportamiento o influenciado a otros a que actiuen en su nombre
entorpecera la averiguacion de la verdad en alguna de las modalidades
previstas por el articulo 270° del Cédigo Procesal Penal. Dicho de otro
modo la prision preventiva vinculada al peligro de obstaculizacion
tendria que responder a una necesidad realmente existente vy justificable
para tener por cumplida su finalidad cautelar-procesal.

La prisibn preventiva es una medida de coercidon procesal graduable y
variable, tanto durante la investigacion preparatoria como durante el
transcurso del juicio oral, desde esta perspectiva el juez penal dispone de
una herramienta flexible en la tarea de conducir el proceso en sintonia
con el respeto de pautas constitucionales reconocedoras de la dignidad
de la persona imputada, en especial la presuncién de inocencia como
limite al ius puniendi.

De modo que la posibilidad amplia de atenuar, en niveles esencialmente
graduables, no sélo amplia las chancees de que transcurra el proceso en
libertad, sino que a su vez permite contrarrestar los efectos negativos de
la decision inicial del encierro provisional del imputado, a partir de una
reevaluacion de los presupuestos que se presente en un determinado
momento.

Asi corresponde el Juez de la Investigacion Preparatoria la facultad
jurisdiccional de fijar, de acuerdo a la pretensiobn propuesta, si las
condiciones que fueron presentadas inicialmente han cambiado, y es
posible que se asegure la comparecencia del imputado en juicio
mediante otros mecanismos coercitivos menos aflictivos de la libertad.
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4 )

RESUMEN DE LA UNIDAD II

e Los presupuestos materiales son un estandar de calidad
que limita la facultad del Fiscal de requerir la prision
preventiva, mas alla de encontrar datos adversos sobre la
conducta del imputado, le exige explicar y sostener a
través de un alto nivel de contrastacion, la informacion
disponible que sea capaz de predecir un comportamiento
futuro del imputado como portador de riesgos para el
proceso penal, el cual debe estar debidamente
corroborado con elementos de prueba o indicios.

e |LoOs presupuestos materiales son requisitos que exige el CPP

para evitar que se requiera la prisibn preventiva como una

sancion adelantada.




CURSO “Prision Preventiva”

AUTOEVALUACION

1) ¢En qué consiste el peligro de fuga?

2) ¢Cuales son los supuestos del peligro de entorpecimiento?

3) ¢Cual es la diferencia entre peligro de fuga y peligro de
entorpecimiento?
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LECTURAS
Lecturas Obligatorias:
1) Casacion N° 626-2013-Moquegua
2) Casacion N° 631-2015- Arequipa
3) Circular sobre Prision Preventiva N° 325-2011-P-PJ

4) Directiva N° 002-2013-MP- Actuacion Fiscal en la Prision
Preventiva

(Disponible en el anexo de lecturas).
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UNIDAD lIII.

PLAZO RAZONABLE Y CESACION DE LA PRISION
PREVENTIVA
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PREGUNTAS GUIA

1) ¢A quién le corresponde la carga procesal de alegar los
presupuestos de la cesacion de prision preventiva?

2) ¢Cudles son los criterios para determinar la racionalidad

del plazo de prision preventiva?
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W
Capitulo 1. Plazo de la prisidn preventiva

La posibilidad que el érgano jurisdiccional tiene de aplicar las medidas
coercitivas como la prision preventiva, es una de las razones decisivas
gue justifica el trato prioritario que debe darse a los procedimientos que
privan la libertad. Este trato implica establecer un plazo razonable para
gue un ciudadano acusado de un delito sea procesado y condenado
contado desde la fecha de aprehension del imputado; por tanto, la
extension temporal del proceso esta fijada por la ley de un modo previo,
preciso y categoérico, como toda Ilimitacibn a las libertades
fundamentalesi?2.

El primer parrafo del articulo 272° del Cédigo Procesal Penal sefiala el
limite maximo de la prisibn preventiva en 9 meses para procesos
comunes, este plazo constituye un parametro objetivo respecto de la
permanencia del imputado en reclusion.

En términos de Comisidn Interamericana de Derechos Humanos:

uUn “(...) limite de tiempo (que) tiene como objeto
proteger al acusado en lo que se refiere a su derecho
basico de libertad personal, asi como su seguridad
personal frente a la posibilidad de que sea objeto de un
riesgo de procedimiento injustificado. El Estado debe
probar la culpa dentro de un plazo razonable para
asegurar e institucionalizar la confianza en la
imparcialidad procesal del sistema”.123

El plazo maximo que establece la norma procesal constituye una “la
limitacion temporal (que) se encuentra establecida no en el interés de la
justicia sino en el del acusado”.124 Asimismo constituye un parametro de
razonabilidad al “expresar una exigencia de equilibrio entre una justicia

122 por ello se dice que “el Estado debe probar la culpa dentro de un plazo razonable
para asegurar e institucionalizar la confianza en la imparcialidad procesal del sistema.
La declaracion de culpabilidad o inocencia es igualmente equitativa siempre y cuando
se respeten las garantias del procedimiento judicial. La equidad y la imparcialidad del
procedimiento son los objetivos finales que debe lograr un Estado gobernado por el
imperio de la ley”. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Maqueda.
Sentencia del 17 de enero de 1995, parrafo 25.

123 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 12/96, parrafos 76, 77.
124 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 35/96, parrafo 70.
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administrativa sin retardos y, por otro, la instancia de una justicia no
apresurada ni sumaria’izs,

El articulo 272° segundo parrafo del Codigo Procesal Penal establece que
en casos de procesos complejos el plazo maximo de prisidbn preventiva es
de 18 meses. En estos casos lo que se evalua son factores tales como la
naturaleza y gravedad del delito, los hechos investigados, el alcance de
la actividad probatoria para el esclarecimiento de los hechos, la
pluralidad de agraviados o imputados, la seguridadi? especial que
amerite un particular proceso!?’” debido a la gravedad del tipo penal y
algunos otros elementos propios de cada caso, que objetivamente
permitan calificar un determinado proceso como complicadol2s,

Asimismo “una forma coherente de entender el supuesto del plazo
especial por complejidad del proceso, y limitar el peligroso abanico de
posibiidades que genera, es asumir que el criterio de complejidad
suponga conjuncion de las circunstancias consistente en:

- Pluralidad de imputados y pluralidad de agraviados; vy,

125 TROCKER, Nicolo. “Nuevo articulo 111 de la Constitucion, el proceso justo en materia
civil, perfiles generales”. Revista Trimestral de Derecho y Proceso Civil. N.° 2. Milan, 2001,
p. 407.

126 “L a seguridad es otro factor que incide en el criterio de la complejidad al determinar
el plazo razonable de detencién. Como lo ha sefialado la Comisidon Interamericana de
Derechos Humanos “[...] en circunstancias muy excepcionales, la gravedad especial de
un crimen y la reaccion del publico ante el mismo pueden justificar la prision preventiva
por un cierto periodo, por la amenaza de disturbios del orden publico que la liberacion
del acusado podria ocasionar” (Informe N° 2/97)”. Exp. N.° 7624-2005-PHC/TC. Lima, 27
de julio de 2006.

127 E| Tribunal Constitucional considera “(...) que la seguridad es otro factor que incide en
el criterio de la complejidad al determinar el plazo razonable de detencion”. Exp. N. °
07624-2005-HC/TC. Lima, 2 de agosto de 2006.

128 En |lo atinente a “la complejidad del asunto, este Colegiado ha sostenido en
reiterada jurisprudencia que “para su valoracion es menester tomar en consideracion
factores tales como la naturaleza y gravedad del delito, los hechos investigados, los
alcances de la actividad probatoria para el esclarecimiento de los eventos, la
pluralidad de agraviados o inculpados, o algun otro elemento que permita concluir,
con un alto grado de objetividad, que la dilucidacion de una determinada causa
resulta particularmente complicada y dificil”. Exp. N.° 549-2004-HC/TC. Lima, 21 de enero
de 2005.
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- Pluralidad de imputados en el que el agraviado sea el Estado

(...)"12°,

Por su parte el articulo 274°.1 del Cédigo Procesal Penal indica que es
posible la prolongacioén del plazo de prision preventiva hasta 18 meses en
casos de procesos no complejos, cuando concurran circunstancias que
importen una especial dificultad o prolongacién de la investigacion y
que el imputado pudiera sustraerse a la accion de la justicia.

Como nos recuerda VASQUEZ VASQUEZ “los presupuestos para que la
prolongacion del plazo de detencion sea validamente emitida son: Que
en el proceso existan circunstancias que importen una especial
prolongacion de la investigacion; y que el inculpado pudiera sustraerse a
la accidn de la justicia (...) la especial dificultad, no esta referido a la
pluralidad de imputados o agraviados, circunstancias que determinan en
la norma la aplicacion del plazo especial de detencion por complejidad
del proceso. La especial dificultad o prolongacion de la investigacion
puede entenderse referida por ejemplo a la necesidad de realizar
informes periciales complejos e inusuales que ameriten recopilacion
abundante de muestras y multiplicidad de examenes, o cuando para
cumplir con el objeto del proceso sea necesario recabar informacién en
el extranjero; situacion que producen la necesidad de una considerable
prolongacion de la investigacion judicial”.130

Cabe precisar que no es posible solicitar la prolongacion de la prisidn
preventiva basado en la actitud negligente del 6rgano funcionarial, pues
“la dilacion indebida del proceso no imputable al beneficiario de la
accion no puede ni debe afectarle; por lo que la deficiencia
administrativa (ello) (...) viola los derechos del encausado reconocidos en
el apartado c) del tercer parrafo del articulo 14° del Pacto Internacional
de Derechos Politicos y Civiles que garantiza que toda persona acusada
de un delito tiene derecho a ser juzgada sin dilaciones indebidas. (Asi) la
medida preventiva privativa de la libertad no debe durar mas del tiempo
que sea necesario para el logro de los objetivos de la investigacion
judicial y debera ser aplicada con humanidad y respeto por la dignidad
del ser humano, como lo establece el articulo 1° y el inciso 3) del articulo
139° de la Constitucion Politica del Estado™13t,

129 VASQUEZ VASQUEZ, Marlio. “Plazo y suspension de la detencién judicial”. Revista
Actualidad Juridica. Tomo 97. Editorial Gaceta Juridica. Lima, diciembre 2001, p. 73.

130 VASQUEZ VASQUEZ, Marlio. “Plazo y suspension de la detencion judicial”. Op. cit., p.
74.

131 Exp. N° 110-99-HC/TC. Lima, 22 de junio de 1999.
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En tal sentido la ampliaciéon del plazo inicial de la prision preventiva
requiere una decision judicial especifica que motive tan excepcional
decision con base en alguno de los supuestos que legalmente habilitan
para ello y ha de adoptarse antes de que el plazo inicial haya expirado.
Ello resulta concordante con lo expresado por el Tribunal Constitucional
gue ha sefialado que:

“El inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion reconoce
el derecho fundamental a la libertad personal, el cual
tiene un doble caracter. En tanto que atributo subjetivo,
ninguna persona puede sufrir una limitacion o restriccion
a su libertad fisica o ambulatoria, ya sea mediante
detenciones, internamientos o condenas arbitrarias.
Como atributo objetivo cumple una funcidn institucional
en la medida en que es un elemento vital para el
funcionamiento del Estado social y democratico de
derecho, pues no sélo es una manifestacion concreta
del valor libertad implicitamente reconocido en la
Constitucion, sino que es un presupuesto necesario para
el ejercicio de otros derechos fundamentales (Cfr. Exp.
N° 1091-2002-HC/TC), en virtud de lo cual se derivan los
limites a su ejercicio, lo que no puede atentar contra
otros bienes o valores constitucionales. Es por ello que la
determinacion del plazo razonable de detencion no
puede tomar en consideracion Unicamente la
presuncidn de inocencia y el derecho a la libertad del
procesado, sino que la constitucionalidad de la prision
provisional encierra el deber estatal de perseguir
eficazmente el delito, como una manifestacidon negativa
del derecho a la libertad personal”.132

Los supuestos previstos por el articulo 274° del Cédigo Procesal Penal son:

a.El plazo maximo de prision es de 9 meses, en casos complejos
sera de 18 meses, estos plazos pueden ser duplicados en
casos de trafico ilicito de drogas, terrorismo, o espionaje, o de
procesos de naturaleza compleja seguidos contra mas de
diez imputados o en agravio de igual nUmero de personas.

b.El plazo méaximo de prision preventiva puede ser prolongado
por un plazo igual siempre que concurran circunstancias que

132 Exp. N.° 7624-2005-PHC/TC. Lima, 27 de julio de 2006.
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importen una especial dificultad o prolongaciéon de la
investigacion, pero, no es suficiente que el proceso haya sido
declarado complejo, sino que es ademas necesario que el
imputado pudiera sustraerse de la accion de la justicia, ello
tiene que estar fundamentado en auto debidamente
motivado a solicitud del Fiscal y con conocimiento al
inculpado.

Cumplido los plazos maximos corresponde que el érgano jurisdiccional
varie la medida cautelar, decretando la libertad del imputado, cuidando
si el caso lo amerita de imponer comparecencia sin restricciones u otra
medida cautelar que cumpla con sujetar al procesado, si es que persiste
el peligro procesal.

A nivel internacional la Corte IDH ha establecido criterios para la
determinacion de la vulneraciéon al contenido constitucionalmente
protegido del derecho al plazo razonables, lo que solo puede obtenerse
a partir del analisis de los siguientes criterios: a) la actividad procesal del
interesado; b) la conducta de las autoridades judiciales, y c) la
complejidad del asunto; los cuales fueron reconocidos en los casos GENIE
LACAYO y SUAREZ ROSERO133, asimismo nuestro Tribunal Constitucionalls?,
también acogié dicha interpretacion al analizar el derecho al plazo
razonable .

En efecto, segun la interpretacion del Tribunal Constitucional, el desarrollo
de los criterios para la determinacion de la racionalidad del plazo de
investigacion fiscal son los siguientes?3s:

: e La no concurrencia, injustificada, a
Actitud R ) .
CRITERIO las citaciones que le realice el fiscal

SUBJETIVO BleHLEEID a cargo de la investigacion.

del imputado . .
eEl ocultamiento o negativa,

133 Cfr. Corte IDH, Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, fondo, sentencia de fecha del 29
de enero de 1997; Corte IDH, Caso Suarez Rosero vs. Ecuador, fondo, sentencia de
fecha del 12 de noviembre de 1997; y mas recientemente, Corte IDH, Caso Salvador
Chiriboga vs. Ecuador, fondo, sentencia de fecha del 06 de mayo de 2008; Corte IDH,
Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, fondo, sentencia de fecha del 12 de agosto de
2008.

134 Cfr. Exp. N° 618-2005-PHC/TC. Caso Ronald Winston Diaz Diaz. FJ N.° 11; Exp. N° 5291-
2005-PHC/TC. Caso Heriberto Manuel Benitez Rivas y otra. FJ N° 6.

135 STC Exp. 05228 — 2006 — HC/TC, Caso Samuel Gleiser Katz, Fj. 15 - 19.
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injustificada, a entregar informacion
gue sea relevante para el desarrollo
de la investigacion.

eLas dilaciones al proceso imputables
a su mala fe.

eTodas aquellas conductas que
realice con el fin de desviar o evitar
que los actos de investigacion
conduzcan a la formalizacion de la
denuncia penal.

eLa capacidad de direccion de la
investigacion y la diligencia con la

Actividad Fiscal gue ejerce las facultades especiales

que la Constitucion le reconoce.

e Cuando exista inactividad fiscal.

T— de | e Complejidad de los hechos.
CRITERIO allraleza de 195 I', piyralidad de investigados.

hechos objeto
OBJETIVO de investigacijén oDifiCI_JItad en la realizacion de los
medios de prueba.

Precisando respecto de la racionalidad de plazo de prision preventiva, el
Tribunal Constitucional en el Exp. N° EXP. N.° 3771-2004-HC/TC- PIURA, del
29 de diciembre de 2004 fundamento juridico 19 sefialo

“En efecto, para valorar si la duracidn de la detencion judicial ha
excedido, o no, el plazo maximo, este Tribunal, integrando el concepto
de plazo razonable, se refiri6 a los criterios sentados por la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) cf. Caso Berrocal
Prudencio, Exp. N° 2915-2004-HC/TC, que en sintesis son los siguientes: 1.
La naturaleza y complejidad de la causa. Es menester tomar en
consideracion factores tales como la naturaleza y gravedad del delito
(Caso Tomasi. Sentencia del TEDH, del 27 de agosto de 1992), los hechos
investigados, los alcances de la actividad probatoria para el
esclarecimiento de los eventos delictivos, la pluralidad de agraviados o
inculpados, o algun otro elemento que permita concluir, con un alto
grado de objetividad, que la dilucidacion de una determinada causa
resulta particularmente complicada y dificil. 2. La actitud de los
protagonistas del proceso: por una parte, la inactividad o, en su caso, la
actividad desplegada por el érgano judicial, esto es, analizar si el juez
penal ha procedido con diligencia especial y con la prioridad debida en
la tramitacion del proceso en que el inculpado se encuentre en
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condicion de detenido, y, por otra, la propia actividad procesal del
detenido, a efectos de determinar la razonabilidad del plazo,
distinguiendo el uso regular de los medios procesales que la ley prevé y la
falta de cooperacion mediante la pasividad absoluta del imputado
(muestras, ambas, del ejercicio legitimo de los derechos que el Estado
constitucional permite), de la denominada defensa obstruccionista (signo
inequivoco de la mala fe del procesado y, consecuentemente, recurso
repudiado por el orden constitucional)”.

Capitulo 2. Cesacion de la prision preventiva

CESANO indica que “(...) el cese de la prisibn preventiva es un
procedimiento devolutivo del derecho de libertad, que procede en los
casos en gue una persona sometida a proceso ha sido privada de misma
como medida asegurativa. Pero esta libertad se devuelve con ciertas
sujeciones o cauciones (...) destinadas a lograr la comparecencia del
justiciable a la causa toda las veces que fuera necesario, siendo
revocable, por las causas que la misma ley establece y que, en lo
esencial, se vinculan con situaciones que implican el quebrantamiento
de los compromisos contraidos136,

La cesacion persigue que culmine la prision preventiva, a través de la
variacion de la misma por alguna otra modalidad de comparecencia,
esto es, comparecencia con restriccion o comparecencia simple.

La cesacion es consecuencia del principio de variabilidad, que exige
cambiar la prision preventiva, por otra cuya gravedad es menor, si las
circunstancias facticas que permitieron la imposicion de la prision
preventiva se han modificado en el caso en concreto!3’,

136 CESANO, José Daniel. “Cesacion de la prision preventiva”. En: El nuevo proceso
penal. Estudios Fundamentales. Palestra Editores, Lima, 2005, p. 520.

137 Al respecto la Corte Suprema sefiala: “que una de las caracteristicas de las medidas
de coercidn es su variabilidad o provisionalidad, es decir, su sometimiento a la clausula
«rebus sic stantibus», de modo que su permanencia o modificacién, en tanto perdure el
proceso penal declarativo, estara siempre en funcion de la estabilidad o el cambio que
hicieron posible su adopcién. Tal caracteristica, que estd en la propia naturaleza de
tales medidas y del proceso que las expresa, explica que la Ley Procesal prevea diversos
mecanismos para transformar, esto es, modificar, sustituir, alzar o corregir una medida de
coercion, en tanto y en cuanto varien los presupuestos materiales- segun su entidad,
alcance o modo de expresidn- y circunstancias que determinaron su imposicion: fumus
commisi delicti- razonada atribucion del hecho punible a una persona determinada- o
periculum in mora (tratandose de medidas de coerciéon personales: periculum libertatis-
indicios posibles de conducta disvaliosa del imputado, siempre para con el proceso
(peligrosismo procesal), concretadas en los peligros de fuga o de entorpecimiento
probatorio evaluable segun el caso en concreto”. RN N° 3100-2009. Sala Penal

e
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Precisa BARONA VILAR que “la variabiidad puede ser positiva (para
adoptarlas o modificarlas) o negativa (para alzarlas)”138, esto ultimo
comporta que se revoque la medida cautelar. Este cambio puede ser
para que se imponga una medida mas aflictiva de la libertad o restrictiva
del patrimonio, si se presentan los presupuestos materiales vy
constitucionales para fundarlo!39, o de lo contrario puede consistir en una
degradacion hacia una medida menos aflictiva, pero también la
cautelar puede ser revocada (alzarse) aun de oficio por comparecencia
con o sin restricciones, si los iniciales indicios y/ o medios de prueba han
sido valorados con mayor rigor de que los que una investigacion
preparatoria mas sosegada ha permitido o cuando en el curso de la fase
intermedia se determina una menor responsabilidad penal de la que se
imputo, o cuando los elementos probatorio sean insuficiente para
acreditar la presunta responsabilidad penal.

2. 1. Presupuestos de la cesacion de la prision preventiva

La cesacion requiere que se cumpla lo establecido en el articulo 283 del
Cadigo Procesal Penal que en su tercer parrafo indica:

“La cesacion de la medida procedera cuando nuevos
elementos de conviccidon demuestren que no concurren los
motivos que determinaron su imposicion y resulte necesario
sustituirla por la medida de comparecencia”.

El término central para entender la cesacidon es: nuevos elementos de
conviccion, esto se refiere a elementos de prueba y excepcionalmente a
medios de prueba, cuya carga acreditativa recae sobre la defensa del
imputado, por lo que es a ella la que le corresponde presentar la
documentacion necesaria que permita sostener que han desaparecido

Permanente. Ponente Prado Saldarriaga con la participacion de San Martin Castro.
Lima, 11 de febrero de 2011. Asunto Rémulo Ledn Alegria.

138 MONTERO AROCA Juan, MONTON REDONDO, Alberto, BARONA VILAR, Silvia. En
Derecho jurisdiccional, Proceso civil. Tomo Il. 13° Edicidn, Editorial Tirant lo Blanch, 2004,
p. 673.

139 “En el presente caso como lo ha reconocido la defensa del imputado en la vista de
la causa no existe nuevos elementos de conviccidn que permita variar la medida de
prision preventiva decretada, toda vez que con fecha 20 de septiembre del afio 2005,
se emiti6 auto repertorio de instrucciones contra el imputado decretando la medida
cautelar de comparecencia con restricciones que al ser impugnado por el Fiscal con
fecha 08 de marzo del afio 2006 la sala mixta de esta corte revoco dicha medida y lo
reformo por mandato de detencién preventiva lo que actualmente se conoce como
prisibn preventiva”. Ejecutoria superior. Sala permanente. Cuaderno N° 27-2007, 28 de
febrero de 2007. Parrafo 04.1.
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los presupuestos materiales alegados para imponer presidon preventiva,
esto es, el peligro de fuga o de entorpecimiento.

Al respecto la Casacion N° 391-2011-Piura estableci6 como doctrina
jurisprudencial, fundamento juridico 2.9 que:

“La cesacion de la prisidon preventiva requiere de una nueva
reevaluacion pero en base a la presencia de nuevos
elementos que deberan ser legitimamente aportados por la
parte solicitante, elementos que deben de incidir en la
modificacion de la situacion preexistente y con ello posibilitar
su aplicacion. Por tanto sino se actuan nuevos elementos o
los que se actuaron no fueron de fuerza suficiente para aquel
propdsito no podra cesar la prision preventiva. Ello
l6gicamente implica que la evaluacion se debera efectuar
teniendo en cuenta los requisitos generales para la
procedencia de esta medida de coercion personal,
temporal y mutable”.140

Como puede observarse se exige carga de la prueba, la cual debe tener
un contenido doble: cuantitativo y cualitativo.

En su contenido cuantitativo exige nuevos actos de investigacion
realizados por el Ministerio PUblico a pedido de la defensa del imputado
u de oficio, u en su defecto aportaciones de parte que alteren el cuadro
probatorio que fue sustento para imponer la prision preventiva.

Asimismo nuevos elementos de conviccidn exige actos de investigacion o
elementos de prueba o indicios que converjan como conclusién objetiva
que él presupuesto invocado respecto de los presupuestos procesales
alegados: apariencia del delito, apariencia del delito, peligro de fuga o
peligro de entorpecimiento ya no se presentan o existen dudas sobre su
permanencia.

La carga de la prueba asignada a la parte solicitante es un estandar
probatorio muy alto, en tanto exige que presente elementos o medios de
prueba, sobre lo siguiente:

A. Apariencia del delito

140 Casacion Penal N° 391-2011-Piura. Sala Penal Permanente, Lima 18 de junio de 2013.
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La apariencia del delito es la identidad que debe existir entre un hecho
calificado como delito y el tipo penal invocado desde la perspectiva de
los elementos probatorios o indicios.

SAN MARTIN CASTRO citando a ORTELLS RAMOS, sefiala que la apariencia
de delito se manifiesta en la concurrencia “de dos reglas. La primera
regla esta referida a la constancia en la causa de la existencia de un
hecho que presente los caracteres de delito. Comprende los aspectos
objetivos del delito, no los condicionantes de la responsabilidad penal
gue se dan en la atribucién subjetiva del delito a una persona
determinada. Los datos de la investigacion han de ofrecer plena
seguridad sobre estos aspectos, por lo que en caso de duda no es
posible acordar la prisibn. La segunda regla estd en funcién,
propiamente, al juicio de imputacion contra el imputado. Este juicio debe
contener un elevadisimo indice de certidumbre y verosimilitud acerca de
la intervencion del encausado en el hecho delictivo. Se requiere, por
tanto, algo mas que «un indicio racional de criminalidad»; el plus material
es la existencia de una sospecha motivada y objetiva sobre |la autoria del
imputado, al punto que a ello se agrega que no se acredite la
concurrencia de alguna causa de exencion o de extincion de la
responsabilidad penal”141.

Al respecto CESANO indica que “los nuevos elementos de conviccion
incorporados desvirtien la estimacion inicial que permita la vinculaciéon
del imputado (en caracter de autor o participe) con la comisidon del
delito”142, Esto se traduce en cualquiera de los siguientes supuestos:

i. El hecho delictivo no es tipico. Esta labor técnico juridico
consistente en buscar, requerir e incorporar informacion que
desvirtué que la conducta imputada es tipica, que se
presenten causas de justificacion o que la conducta no sea
culpable.

i. “Que dichas pruebas permitan formular una calificacion
juridica mas benigna que la realizada al disponer el mandato
de prision preventiva; de manera que tal que, la nueva
subsunciéon permita, ahora, al tribunal conjeturar la

141 SAN MARTIN CASTRO, Cesar Eugenio. “La Privacion Cautelar de la Libertad en el
Proceso Penal Peruano”. Ponencia presentada en el Seminario Internacional sobre el
proceso penal: "Temas actuales desde una perspectiva comparada y Derecho
brasilerio". Sao Paulo, 31 julio/ 3 de agosto, 2001. En:
http://190.41.250.173/rij/bases/guial/gord.htm., p. 34.

142 CESANO, José Daniel. “Cesacion de la prision preventiva”. Ob. cit., p. 534.
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imposicion de una pena privativa de libertad no superior de
cuatro afnos”143,

ii. Se acredite documentalmente que el imputado no participo
en el hecho que se le atribuye. Se trata de establecer que el
hecho o la accion tipica no puede atribuirse al investigado,
ya sea porgque no es el sujeto imputado, por ejemplo casos
de homonimia, o que se acredite la imposibilidad que el
sujeto pueda ser el autor o coOmplice del delito atribuido, ya
sea porque acredite que se encontraba en un lugar distinto
al momento de la ocurrencia de los hechos, no tenia las
habilidades, conocimientos especializados necesarios Yy
exigidos por el tipo penal.

iv. Causas o factores que influyeron en la realizacion del hecho
delictivo no pueden atribuirse al imputado, porque no existe
una conexion directa de la conducta del agente con el
resultado lesivo, o porque de la comprobacién de la accion
del procesado no puede objetivamente imputarsele la
produccion del resultado. (imputacion objetiva: Principio de
confianza, prohibicién de regreso, imputacion a la victima,
etc.).

Debemos precisar que se trata de actos probatorios distintos a los ya
existentes, esto implica, que necesariamente debe ser nueva informacion
gue altera sustancialmente la presencia de algunos de los presupuestos
de la prision preventiva.

Como precisa la Casacion Penal N° 391-2011-Piura los actos de
investigacion iniciales que vinculan al imputado con el proceso han
desaparecido o se han minorizado en un nivel tal que hace improbable
gue el imputado fuera participe en el delito que se le atribuye (el
imputado ha acredita que no estaba en la ciudad cuando se cometio el
delito) o que el delito se cometiera, ya sea porque fuera de imposible
consecucion (homicidio sobre un cadaver) o porque nuevos actos de
investigacion dan cuenta que el delito no se cometié (por ejemplo se
atribuye homicidio, apareciendo la supuesta victima viva o se imputa
peculado y se presenta la norma que permite el uso de los recursos
publicos para el fin en que fue utilizado).

El segundo ambito es cualitativo, esto implica que los elementos de
prueba tienen que tener la calidad probatoria para alterar las

143 CESANO, José Daniel. ibidem, p. 534.
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condiciones en que fue planteada la existencia del hecho y las
circunstancias de su comision.

Esto implica que los nuevos actos de investigacion o la aportacion de
elementos de prueba documental tienen capacidad para subvertir el
valor probatorio otorgado a los actos de investigacion con los cuales el
Fiscal solicito la prision preventiva. Por lo que puesta en duda la
apariencia del delito (fomus comissi delicti), trae como consecuencia el
cambio de la prisidon preventiva por otra medida de coerciéon de menor
lesividad. Cabe recordar que el articulo 268°.1 el literal “a” del Cédigo
Procesal Penal prescribe como primer requisito de toda medida cautelar
que el Fiscal en la Disposicion de Formalizacion de la Investigacion
Preparatoria proponga un hecho punible que en términos de
verosimilitud afirme la existencia del hecho y la participacion del
procesado.

Corresponde en tal sentido que el juez realice una evaluacion de la
pretension de cesacion de prision preventiva que consta de dos tipos de
analisis. Un primer analisis parte de la comprobacién de la existencia de
elementos o medios de prueba suficientes desvirtien de forma razonable
la vinculacion del imputado con el hecho punible, esto se puede lograr a
partir de la existencia de testigos, peritos o documentos que apreciados
en conjunto permitirdAn realizar un juicio valorativo respecto de la inicial
solides de las imputaciones propuestas en la hipdtesis fiscal, de modo que
apreciados en conjunto estos datos subsecuentes convenzan el Juez de
la Investigacion Preparatoria que alterado el cuadro probatorio se
alteran los hechos imputados.

B. El peligro de entorpecimiento

El peligro de perturbacion u obstaculizacion de la actividad probatoria
debe ser entendido como el accionar del imputado o de terceros
vinculados a su persona, que tiene por fin entorpecer, alterar o cuando
menos hacer mucho mas dificil la busquedas de las fuentes de prueba o
la incorporacion de los medios de prueba al proceso penal.

“Esta funcidn pretende evitar que una conducta positiva (ilicita) del
imputado puede ocasionar la desaparicion de futuras fuentes de prueba,
O en su caso la alteracion de su veracidad”!44, Es de notar que se exige
que la probable obstruccion probatoria sea relevante en términos de
limitar o cuando menos hacer dificil el esclarecimiento de los hechos
imputados por parte del Fiscal de la Investigacion Preliminar.

144 DEL RiO LABARTHE, Gonzalo. La Prision Preventiva en el Nuevo Cédigo Procesal Penal.
Ara Editores, Lima, 2008, p. 60.
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ASENCIO MELLADO apunta que “ha de diferenciarse en este caso entre
la necesidad de asegurar los elementos de prueba materiales y los
personales, ya que el andlisis es diferente y los requisitos exigibles no
coincidentes. En todo caso es fundamental valorar y concluir una
capacidad y aptitud del imputado de influir en el hallazgo e integridad
de los elementos de prueba, sin que sea suficiente una mera posibilidad
genérica y abstracta.

En el caso de elementos de prueba personales habra que apreciar la real
influencia que el imputado pueda tener en testigos, peritos y
coimputados. Una mera amenaza es insuficiente, maxime cuando existen
mecanismos suficientes en la ley para evitar que se hagan realidad. El
Juez debe, por tanto, llegar a la conviccion de que el imputado tiene
una auténtica voluntad y capacidad para influir directamente o por
medio de otros en los sujetos que deben declarar o emitir sus informes en
el proceso. Cuando de pruebas materiales se trate, el analisis judicial no
ha de diferir mucho del anterior, y solo sera procedente acordar la prisidon
provisional cuando el imputado tenga una disponibilidad real de tales
elementos, de modo que pueda alterarlos o destruirlos. Es evidente que si
los documentos estan en poder del érgano judicial o del Fiscal, no existira
ese riesgo; lo mismo sucedera si existen copias de los mismos, incluso,
cuando se haya practicado la pericia oportuna y se trate de sustancias
gue deben destruirse”145,

B. 1. Elementos probatorios que deben afirmarse para desvirtuar el peligro
de obstaculizaciéon

El articulo 270° del Cédigo Procesal Penal establece los supuestos que
constituyen peligro de obstaculizacion, son estos los que deben ser
rebatidos por la defensa incorporando nuevos elementos de prueba
para poder afirmar la no presencia de este presupuesto material, esto
son:

1. Destruird, modificara, ocultara, suprimira o falsificara elementos de
prueba

Este presupuesto hace referencia a una probable actividad del
imputado basado en su disposicion material para eliminar, malbaratar,
manipular, destruir u ocultar fuentes o medios de prueba que lo vinculen
directa o indirectamente con la imputacion. “Dicha conexion puede

145 ASENCIO MELLADO, José Maria. La regulacion de la prision preventiva en el Cédigo
Procesal Penal del Perl(. El Nuevo Proceso Penal. Estudios fundamentales. V.V.AA.
Palestra Editores, Lima, 2005, pp. 27, 28.



CURSO “Prision Preventiva”

venir dada por la posicion laboral del sujeto, la complejidad en la
realizacion del hecho enjuiciado (que indique la necesidad de analizar
un determinado grado de capacidad organizativa e intelectiva del
imputado para planificar y ejecutar actos complejos), la situacion social y
familiar o las conexiones que el sujeto tenga con otros paises, si se estima
gue en ellos pueda hallarse la concreta fuente de prueba”.146

Desde esta perspectiva la expresidon razonablemente hace referencia a
una “probabilidad inferencial” pero objetiva en términos probatorios
(elementos probatorios o indicios) que son indicativos de un alto grado
de apoyo que las premisas referidas a la frustracion procesal prestan a la
hora de determinar en el caso concreto el grado de credibilidad racional
respecto del peligro de obstaculizacion.

Asi para establecer si efectivamente esto es posible, se debe determinar
gue fuentes o medios de prueba relevantes se encuentran mantienen en
peligro real, para ello identificado el acto procesal en que se sostuvo este
presupuesto, se debe analizar si el imputado o terceros vinculados a su
persona, mantiene aun la capacidad de impedir que se aporte prueba
documental o alterar la misma.

2. Influrd para que coimputados, testigos o0 peritos informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente

El término influir hace referencia a la ascendencia que tiene el imputado
sobre sus coprocesador, testigos o peritos, a efectos de incitar que estos
ultimos cooperen, participen, respalden o apoyen la posicion del
imputado con el fin de favorecerlo sabiendo que los hechos que narran
son falsos, esto puede darse producto de la coaccion, presion,
induccién, amedrentamiento, amenaza o intimidaciéon que sufre el
coimputado, testigos o peritos para que informen falsamente.

Asimismo se puede presentar la situacion contraria que la influencia del
imputado esta destinada a que el coimputado, los testigos o peritos se
comporten de manera desleal, entendido esto, como aquella actitud
tendiente encubrir, proteger o esconder datos objetivos respecto de la
participacion del procesado en el hecho imputado.

El imputado puede también influir a efectos de que el coimputado, los
testigos o peritos que declaren respecto de la participacion del
procesado en el hecho imputado, lo haga de manera reticente, ya sea
demorando su participacion como testigos o tomando una actitud
evasiva, esquiva, ambigua, imprecisa o confusa.

146 PUJADAS TORTOSA, Virginia. Ibidem, p. 126.
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La determinacion de que el procesado pueda influir directa o
indirectamente en sus coprocesador, testigos o peritos debe evaluarse a
la luz del comportamiento del procesado antes, durante y después de
concluida la investigacion preparatoria.

Ahora bien, la cesacidn que cuestiona la inexistencia de riesgo para la
fuente de prueba- testimonial- debe centrar su atencién a que ya no
existe riesgo para el acto procesal o que este es irrealizable o
indeterminado, pues este se realiz6 con normalidad, para ello la defensa
del imputado debe participar en tales actos, con la finalidad de
interrogar al testigo u perito sobre la inexistencia de intervencidon de su
patrocinado o de un tercero que tuviera la finalidad de evitar que
declare o que declare cosa distinta a lo que conocié u que fue
presionado para que declare exculpando a su patrocinado u la perdida
de recursos o medios por parte del imputado tendientes a alterar o influir
en otros procesados, testigos o peritos, a través de actos propios o por
terceros, a la luz de las condiciones personales del procesado como
puede ser el grado de ascendencia, influencia o de poder que podria
ejercer sobre terceros.

Esto se debe conjugar con la etapa procesal en que nos encontremos al
momento de solicitar la cesacion, pues si la posibilidad de incorporar
elementos probatorios ha precluido, el peligro de obstruccion de la
actividad probatoria se minimiza.

3. Inducird a testigos, peritos o0 coimputados a realizar
comportamientos obstruccionistas o actos de no colaboracién con
el esclarecimiento de los hechos

La induccidn, incitacién o instigacibn a que otros cometan actos de
sustraccion de la persona del imputado o de obstruccidn probatoria
debe observarse a partir la ascendencia del imputado sobre terceros,
esta puede ser producto de la posicion de poder o de influencia que
ostenta en una organizacidn, empresa o institucidn en cuanto le permita
ordenar a sus subordinados o personas dependientes de su persona la
destruccion, alteracion u ocultamiento de fuentes o medios de prueba.

Podemos concluir que por peligro de obstaculizacion se entendera toda
circunstancia que permita sostener fundadamente que el imputado con
su comportamiento o influenciado a otros a que actuen en su nombre
entorpecera la averiguacion de la verdad en alguna de las modalidades
previstas por el articulo 270° del Codigo Procesal Penal. Dicho de otro
modo la prisibn preventiva vinculada al peligro de obstaculizacion
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tendria que responder a una necesidad realmente existente vy justificable
para tener por cumplida su finalidad cautelar-procesal, ello desde la
perspectiva de la cesacion implica analizar en qué momento procesal
Nnos encontramos, si la organizacion delictiva es activa, si los integrantes
se mantiene en la clandestinidad, si los actos probatorios han sido
realizados sin inconvenientes, etc.

C. Peligro de fuga

El peligro de fuga que se refiere a la posibiidad de que el imputado,
evite no someterse al proceso, eludiendo o burlando la accién de la
justicia, mediante la fuga o el ocultamiento. La dimensibn o ambito que
se pretende proteger es el riesgo probable que el imputado se mantenga
oculta o fugue del palis.

La ponderacioén de este presupuesto material debe considerar la falta de
arraigo, la proximidad del juicio oral, la confirmacion o firmeza del
procesamiento, naturaleza del delito y la pena abstracta y su proyeccion
sobre la pena concreta, entre otras razones objetivas de las que se
pueda deducir fundadamente la posible.

El articulo 269° del Cdédigo Procesal Penal modificado por Ley N° 30076
describe en amplitud lo que se debe entender por peligro de fuga. Asi
por peligro de fuga se entendera toda circunstancia que permita
sostener fundadamente que el imputado no se sometera al proceso
buscando evadir la accion de la justicia.

En tal sentido “el juicio de imputacion o fundada sospecha sobre la
responsabilidad penal del imputado en un determinado delito ha de ser
conjugado con el periculum in mora o dafo juridico derivado del retraso
del procedimiento que (...) viene determinado por el peligro de fuga o
de ocultacion del imputado’147,

Corresponde a la defensa la actividad probatoria de incorporar
informacién que desvirtué que el presunto riesgo afirmado, ya no existe,
ya sea porque se ha proporcionado nueva informacion sobre la situacion
procesal del imputado, que disminuye el riesgo de fuga, o actos de
investigacion que afirmen que no optara por rehuir o pasar a la
clandestinidad, ya sea porque presente la documentacion pertinente
que acredite domicilio conocido, trabajo, pero sobre todo su vocacion
de afrontar el proceso penal.

147 GIMENO SEDRA, Vicente, MORENILLA ALLARD, Pablo, TORRES DEL MORAL, Antonio,
DIAZ MARTINEZ, Manuel. Los derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional.
Editorial Colex, Madrid, 2007, p. 447.
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a I

RESUMEN DE LA UNIDAD Il

e El plazo de la prisibn preventiva es trascedente en la medida
que fija un limite temporal al riesgo que el imputado genera
para el proceso, de modo que frente a pretension cautelar,
corresponde fijjlar porque marco temporal tal riesgo se
mantiene, no pudiendo excederse del mismo bajo sancion de
convertirse la prisibn preventiva en un medida punitiva

sancionadora.

e La cesacion es un mecanismo para lograr que la imposicion
preventiva se revoque, por existir nuevos elementos
probatorios que cambian la situacion juridica del imputado,
haciendo decaer el presupuesto material especifico por el

cual se dict6 esta medida coercitiva.
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AUTOEVALUACION

1) ¢En qué casos procede la cesacidbn de la prision
preventiva?
2) ¢Cudles son los criterios para determinar el plazo razonable

en la prision preventiva?
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LECTURAS

Lecturas Obligatorias:
1) Casacion N° 309-2015-Lima.
2) Casacion N° 391-2011-Piura.
3) Exp. N°2009-PHC/TC Huanuco.

(Disponible en el anexo de lecturas).






